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講義「刑法」
「緊急行為論」及び「共犯論」について
川 端 博
 はじめに
只今、梓澤先生から御紹介いただきました明治大学の川端でございます。お
話しがございましたように、梓澤先生とわたくしは、司法研修所で同期で、し
かも同じクラスでした。当時の司法研修所では、司法修習生は約500名規模で
50名単位のクラスが10組ございまして、同じ組でご一緒したという御縁がござ
いましたので、サマーセッションの特別講義のご依頼があった際、すぐにお引
き受けしました。しかし、日程の都合上、今日しか時間が取れませんでしたの
で、皆様には朝早くから参加していただくことになり、申し訳なくおもってお
ります。
時間が限られており、しかもレジュメでお示ししてありますように、かなり
多くの論点について講義をしようという企みをもって臨んでおりますので、早
速授業に入らせていただきます。
レジュメの第項が「緊急行為論」で、第項が「共犯論」ということで、
準備をしていただいてきているわけであります。問題は、なぜこのつのテー
マを選んだのか、という点に関わります。お話しをいただいた時には、できる
だけ自分の大学の授業を再現する形が望ましいということでしたので、明治大
学法科大学院における「刑法Ⅰ」の回分に相当する項目について質疑応答を
省略してお話しをすることにしました。そして、テーマとして「緊急行為論」
183
と「共犯論」のつを選んだ理由は、これは、いずれも刑法総論のなかでも非
常に大きな広がりをもっている論点である点にあります。
違法性論の中で緊急行為は、「違法性阻却事由」として例外的な現象になる
わけですが、司法試験を含めて法律学の問題を出すばあいには、限界領域にお
ける「限界事例」を提示して、そこから「原則」に遡って論述させるという方
式がとられます。そのような方法で法律的な「分析力」と「表現力」をためし
ているわけです。「緊急行為論」は、違法性論において広がりをみせ、さらに
構成要件論や責任論、さらには共犯論にまで論理が及んでいるのです。「違法
は連帯的作用する」といわれることがありますが、本当にそうかという問題
が、正当防衛に関しても出てきますし、最高裁の判例でもそういうことが現実
に問題になっております。そういうことについて具体的にお話ししたいとおも
います。
次に、「共犯論」についてですが、「単独正犯」が「原則」形態であるのに対
して、共犯は、複数の者が関与するという「例外」形態です。例外現象である
ことによって共犯にはどういう修正が必要とされるか、が問題となります。そ
れを原理的にどのように説明するのか、が重要な問題となるのであります。そ
ういう観点から共犯の問題点を説明していきます。
皆さんは、法科大学院に入って司法試験を目指しているわけですから、司法
試験合格のための勉強をどのようにしていくか、は皆さんにとって非常に切実
な問題であるとおもいます。わたくし自身、旧司法試験に受かっており、司法
試験考査委員を務めた経験がありますし、新司法試験についても、制度設計の
段階におけるプレテストの作成に関与し、その後も数年間考査委員を務めまし
た。現実に出題・採点をした経験をもっていますので、その意味におきまし
て、受験勉強について十分に理解しているつもりです。今日お話しすること
は、皆さんの勉強に役に立つだろうとおもっております。
法律学の一般論にもつながるのですが、法律的に考えることと、それを論理
的に叙述することとは大いに違います。それではどう違うかといいますと、次
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のようになります。つまり、考え方としては、わたくしは、逆向法ということ
を主張しております。逆から考えるというのは、「法的効果」の観点から「法
律要件」の内容をどうするか、という形で考えていくことを意味します。事例
問題のばあいには、「要件論」の見地から一定の事実がどの「要件」にあては
まるか、を評価していくのです。しかし、書くときは順向法といって、こうい
う原理がこういう理由からみとめられるべきであり、その原理からこうなるの
で、このばあいはこうなる、というように、論理的順序で適用を示していくの
です。そのように書かれた答案などは、容易に読むことができますし、読んだ
ら非常に楽に理解できます。
「知識」を羅列するのではなくて、「法的な考え方」を順向法に従って、論
理的な順番を追って書いていくことによって、十分に説得力が出てきます。ま
ず、このような考え方を教えていくことにします。
練習問題として、今日お配りしたものがございますが、これは最後に簡単に
説明したいとおもいます。このような事例形式の問題にどのように対応するの
でしょうか。これにはコツがあるのです。これを皆さんに提供して、それをも
とに最後の段階でお話をさせていただくことにします。
 緊急行為論
それでは、まず、「緊急行為論」についてお話ししたいとおもいます。
「一般的正当化事由」、つまり「一般的な違法性阻却事由」に対して「緊急
行為」論が問題となります。刑法は、35条で一般的正当化事由を規定し、例外
的な現象として36条と37条に緊急行為を規定しております。すなわち、35条
は、一般的な正当行為を規定し、これを一般原則として示しているわけであり
ます。さらに緊急行為について「例外規定」が設けられているのです。つま
り、緊急状態において、人間は異常な行動に出ることが多いのですが、そのば
あいに、「緊急は法をもたない」という考え方があって、人間が弱さゆえにそ
のような行動に出ることはやむを得ないとして、例外的にこれは違法ではない
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とされるわけです。ここに概念として「緊急行為」がみとめられるのです。そ
れが、36条の「正当防衛」と37条の「緊急避難」です。
緊急避難においては、「緊急」という言葉が用いられていますから、これが
緊急行為であることは明らかです。ところが、正当防衛には緊急という言葉は
用いられておりません。緊急行為は、ドイツ語では Nothandlungといいます
が、Not が「緊急」を意味し、handlung が「行為」を意味します。正当防衛
は、ドイツ語では Notwehr といいます。Not が「緊急」を意味し、wehr が
「防衛する」ことを意味します。かつて正当防衛が「緊急防衛」と訳されたこ
とがありました。言葉のうえでは、この訳語の方が緊急行為としての性格はす
ぐ分かるのですが、日本の旧刑法においては「正当防衛」という言葉が用いら
れていましたので、現行刑法にもこれが取り入れられたのです。しかし、これ
では緊急行為であることが言葉それ自体からはピンと来ません。にもかかわら
ず、なぜそうなったかといいますと、これはフランス刑法の影響があったから
なのです。フランスにおける défense légal（「法的防衛」、すなわち正当防衛）
という言葉を日本語で「正当防衛」と訳出されたものを旧刑法が採用した関係
で、現行法の36条にそのまま残ってしまったのです。言葉の由来からします
と、緊急避難が緊急行為であることは明らかになりましたが、「正当防衛」に
ついては、36条の「急迫不正の侵害」における「急迫」という文言が緊急を意
味します。条文上、緊急避難のばあいは、37条の「現在の危難」という文言が
緊急を意味しています。
このような緊急状態における行為を刑法は、緊急行為とし、「違法性阻却事
由」としてみとめているわけです。正当防衛と緊急避難は、緊急状態において
おこなわれる行為という点で「共通性」がありますが、両者はいったいどう違
うのでしょうか。この点については初歩的な説明がなされるところでありま
す。これは、どの教科書でもどの体系書でも必ず触れられています。すなわ
ち、「相違点」として、正当防衛が「不正対正」の関係にあるのに対して、緊
急避難は「正対正」の関係にあるとされるのです。ここに両者に決定的な違い
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があるわけで、皆さんもこのような説明を受けているはずであります。どの本
でもそのように書いてあります。ところが、これがどういう意味をもつのか
は、意外に理解されていないのです。その点について、これからお話ししたい
とおもいます。
正当防衛は、「不正対正」の関係にあるのですが、これを「正対不正」と表
現しているテキストもありますが、厳密にいうと「不正対正」の関係なので
す。といいますのは、「不正対正」は、ドイツ語でいう Recht gegen Unrecht
のことであり、「不正」に対して「正」の立場にある者の法益侵害行為を正当
化することに意味があるからです。「正」に対して「不正」があるわけではな
いのです。急迫している「不正」の侵害に対して、正当に保護されるべき
「正」の立場にある者がやむを得ずに防衛行為に出る点に正当防衛の特徴があ
ります。防衛行為それ自体は、違法な侵害をおこなう者である相手方の法益を
損なう行為ですから、これは構成要件に該当する定型的な違法行為です。その
行為は、相手の不正な侵害行為から自分自身または第三者の法益を守るため
に、不正の侵害者に対してその者の法益を害することを通して、自己または第
三者の法益を守ることになります。そこで誤解が生じやすいのですが、正当防
衛として「正」とされるから、「正対不正」の関係にあると誤解する人が多い
のです。しかし、けっしてそうではありません。
現実に急迫「不正」の侵害があるばあい、たとえば、Aが Bを殺す意思で
Bに襲いかかって来たばあい、この急迫不正の侵害に対して Bが防衛行為と
して殺人行為をおこなうとき、これは、防衛行為として法益侵害行為である殺
人行為をおこなっていますので、殺人罪の構成要件該当性がみとめられます。
この構成要件該当行為の違法性を阻却するか、という場面で、「不正対正」と
いう関係が重要な意味をもつことになります。これはどういうことかといいま
すと、ここでいう「正」とは何か、を明らかにする必要があるのです。ここで
いう「正」は、正当防衛としてみとめられるから「正」なのではありません。
Bの立場について見てみますと、Bは、なんら悪いことをしているわけではあ
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りませんので、法の保護を受けるべき正当な立場にあるのです。Bは、違法な
ことをおこなっておらず、むしろAの方が違法行為をおこなっているのです。
これに対抗する行為の結果が「正」なのではなくて、「正」というのは、Bと
Aを比べたばあいに、「立場として」Bは正当に保護を受けるべき法的地位に
あることを意味するのです。ここで、「正」とはそういうことですから、法の
立場からしますと、「不正な」侵害者を保護する必要はないわけです。相対的
に見ますと、Aの立場は、法の保護を受ける点においては、「要保護性」の程
度は低いことになります。これに対して Bの立場は、法の保護を適正に受け
る正当な地位にあり、法秩序は最優先して Bを保護すべきであるということ
になります。したがって、Aよりも Bのほうを違法性阻却によって保護すべ
きであるという要請が強くなるのです。「不正対正」という関係において法が
守ろうとしている法益の保護という観点からしますと、Bの立場はより強く保
護を受けるべきことになるわけであります。そのような観点から、違法性阻却
の問題が前面に出てくることになるのです。個別的にそれが「要件論」にどの
ように反映するのか、が次の課題になりますが、それについては後でお話しし
ます。
これに対して、緊急避難は「正対正」の関係にあるとされますが、それはど
ういうことを意味するのでしょうか。たとえば、Aが Bに違法な侵害を仕掛
けて来た時に、Bが Aに立ち向かって行けば、正当防衛の問題となります。
緊急避難はそうではなくて、Bは、Aからの違法な侵害を避けるために第三者
Cの法益を侵害することを通して、侵害されようとしている自己または他人の
法益を守るような局面の問題です。このように、緊急状態にあって危難を避け
るために第三者の法益を侵害する行為が、緊急避難にほかなりません。それ
は、この場面における法益侵害行為として重要な意味をもつわけです。「危難」
は、別に「不正な侵害」に限られるわけではなく、法益侵害の危険を生じさせ
るのであれば、自然現象でも何でも構いません。つまり、危難は、違法行為に
限定されないのです。
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このばあい、Bと Cの関係においてなされる法益侵害行為が避難行為です。
この場面で Bは、一方的に法益の侵害を受ける危難にさらされていますので、
法の立場からしますと、Bを守ってあげなければいけないのです。別に Bは
悪いことをしているわけではありませんから、Bの立場は「正」なのです。そ
の意味で、守られるべき正当な地位にあります。その意味で、Bは「正」なの
です。それから Cだって、別に何も悪いことしているわけではありませんか
ら、第三者のために犠牲になる必要は本来ないのです。法の立場としては、C
も保護してあげなければいけません。その意味において、Cも正当に守られる
べき地位にあります。つまり、Cも「正」なのです。この関係を「正対正」と
いう言葉で表現しているわけです。
法は、本来、「正」の立場を守らなければならないのですが、緊急避難のば
あいには、正当防衛のばあいと違って Bも Cも平等に保護しなければならな
いことになります。そうしますと、Bが Cの法益を侵害した行為を「違法評
価」という観点から見たばあい、両者はまるで違います。すなわち、正当防衛
については、学説・判例上、これが違法性阻却事由であるという点で一致して
おります。なぜならば、Aと Bを比較したばあい、明らかに Bを保護すべき
であることは明白であるからです。これに対して、緊急避難のばあい、Bと C
については、どちらも守るべきことになりますと、法の立場としては、緊急避
難はすべて違法性阻却事由であるとは言いにくくなります。そこで、避難行為
は違法であるが、しかし、Bとしては Cの法益を犠牲にする避難行為をせざ
るを得ないので、これは期待可能性の問題であると解する考え方が主張されま
す。「緊急避難の法的性格」が争われる根本的理由は、ここにあります。すな
わち、緊急避難を違法性阻却事由として一元的に解していいのか、それとも責
任阻却事由として考えるべきか、が問題になるわけです。
緊急避難の法的性格に関して、判例・通説は、一元的に違法性阻却事由であ
ると解しています。これに対して、これは違法行為であって責任阻却事由であ
ると解する立場も主張されます。すなわち、Bと Cが「正対正」の関係にあ
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り、Cの立場を守らなければいけない以上、避難行為は、行為としては違法だ
けれども、人間の情の面から見ますと、忍びない点があるので、責任を阻却し
て犯罪としないという捉え方になるわけです。それにもかかわらず、判例・通
説が緊急避難を一律に違法性阻却事由と解する重要な根拠は、37条の文言にあ
ります。すなわち、37条は、侵害される危険にさらされた法益と守ろうとした
法益を比較して、守ろうとした法益のほうが大きいか、または等しいばあいに
は避難行為は罰しないと規定しています。これは、「法益衡量」を問題にする
ものであります。そもそも法益衡量というのは、対立する法益を比較して違法
性の存否・程度を考える「優越的利益説」における基本的な思考方法ですの
で、これは違法性を問題にするものであります。違法性阻却の一般原理として
行為をどのように評価するか、に関して、法益を比較して大きい方ないし高い
方の法益、つまり「優越する法益」を守るという見解を優越的利益説といいま
す。これは、優越するかどうか、という観点から、優越する大きい法益を守る
ためには、それよりも小さな法益を犠牲にしてもやむを得ないと解する見解で
す。このような考え方は、そもそも法益衡量が違法性の問題であることを主張
するものであります。そのことを理解していただきたいのです。これが優越的
利益説の立場であり、通説・判例は、基本的にこの考え方をとっております。
わたくしも、基本的にはそうです。すなわち、従来、優越的利益説と目的説と
は対立するものであると解されてきましたが、わたくしは、そうではなくて、
優越的利益説は目的説の主張を全面的に排除するものではなくて、それを考慮
に入れても構わないという見地から優越的利益説をとっているのです。
もうつの文言上の根拠は、緊急避難規定である37条が「自己又は他人」の
法益という形で、「他人」の法益も保護の対象にしていることです。これが違
法性の問題であることを示しているという捉え方なのです。それはどういうこ
とかといいますと、もともと期待可能性の問題は、自分自身の法益を守るかま
たは自分に近しい人の法益を守るという限定された関係で議論されるもので
す。それは、「一般的な」問題ではなくて、その行為者にとって適法行為が期
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待できないことを議論する「個別的・個人的」局面に関わる問題なのです。そ
れは、行為者にとって当該行為以外の方法をとることが期待出来ないので、そ
の行為者を非難できないとして責任の阻却をみとめる理論なのです。期待可能
性がないことは責任阻却事由と解されることになります。
この点に関して37条は、何ら限定を付しておりません。「他人」であれば誰
でもいいのです。つまり、「自己又は他人」の法益に対する危難を避けるため
の行為であればよいとして、「一般的」な問題に広げておりますから、これは
「個人」的な問題ではないのです。たとえば、自分自身の法益を守るとか、ま
たは自分の家族の法益を守るとかのように、近しい関係にある者の法益を守る
ための行為は、違法であるが、人間の情として適法行為を期待できないではな
いか、という理屈が通るわけです。しかし、37条は、「他人」と規定するだけ
ですから、限定された人間のためになされる「人間」的事情を問題にする「責
任」論の問題ではないことになります。つまり、37条は、緊急避難は責任の問
題ではないということを明らかにしたことになるのであります。そのような観
点から違法性阻却事由説が主張されているのです。
優越的利益説の立場からは、避難行為によって大きい法益を守ることは許さ
れるべきことになります。現実に避難行為によって失われる法益は、犠牲にさ
れる法益です。保護されるべき法益が大きいばあいには、より大きな法益を守
るために、小さな法益を犠牲にしてもやむを得ないと考えるのが優越的利益説
です。その限度で、違法性阻却の説明がつきますが、保護される法益と犠牲に
される法益が等しいばあいを37条は含んでおります。法益侵害の程度が「超え
ない」ばあいというのは、双方の法益が「等しい」ばあいを意味します。37条
は、このように解釈されるのです。「超えない」ということは、「同じばあいを
含む」ということを意味するのであります。後で37条をじっくり読んでみてく
ださい。犠牲にされた法益と守った法益を比較して、守った法益が大きいばあ
いはもとより、さらに同等のばあいにも緊急避難がみとめられることになりま
す。しかし、法益が優越しなくて等しいばあいに緊急避難をみとめることは、
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優越性を根拠に違法性を阻却する考えと矛盾するのではないでしょうか。そこ
で、法益がまったく同等であるにもかかわらず、なぜ優越的利益といえるの
か、と責任阻却説から批判を受けるわけです。
この点について、色々な考え方があるのですが、わたくしは、次のように考
えております。すなわち、このばあいには法の立場としては、Bの法益を守ら
なければならないし、同時に Cの法益も守らなければならないのです。つま
り、両方守るべきだという立場なのです。言葉を変えて言えば、どちらかに
「優先権」を与えてはいけないのです。ですから法は、積極的に緊急避難をや
りなさい、やってもいいですよ、と言うわけにはいかないのです。したがっ
て、緊急避難は、厳格にやむを得ないばあいに限ってみとめるべきことになり
ます。そこで、緊急避難の成立要件が非常に厳しくなっているのであります。
37条における「やむを得ない」というのが「補充の原則」を意味することにな
る理由は、ここにあるのです。これは、どちらかに一方的に与することは許さ
れないことを意味します。つまり、それしか方法が無かったばあいに限って緊
急避難がみとめられることを意味するのです。正当防衛については、こういう
要請はありません。しかし、緊急避難のばあいには、これが要件として重要な
意味をもちます。緊急避難において、法益が等しいばあいにはどうするか、と
いう問題に関しては、法の立場としては積極的にどちらか一方を守るわけには
いかないけれども、法益を守るために避難行為として法益侵害行為に及んだと
きには、自分自身または第三者の法益を守っているとして、これを保護しなけ
ればなりません。危難にさらされた法益を守ったことによって侵害された法益
との関係を法秩序全体から見ますと、これは、プラスマイナス差し引きゼロと
いうことになります。すなわち、Cの法益を犠牲にした「法益侵害」行為があ
りますが、それは Bまたは第三者の法益を守ったことになりますから、法の
立場から見ますと、守ったものと失われたものを比べたばあい、全体としてプ
ラスマイナスゼロ、つまり差し引きゼロということになるわけです。そのこと
によって、優越的利益説をとったとしても、なお違法性阻却の説明ができるの
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です。このようにして、判例・通説の見地からも、一元的に違法性阻却をみと
めることが可能となります。一元的とか二元的あるいは三元的という言葉がし
ばしば出てまいりますが、一定の事柄の本質をつの要素だけで説明がつくと
する立場を一元論といい、つの要素によって原理的に説明できるとする立場
を二元論といい、つの要素で説明できるとする立場を三元論といいます。こ
ういうことを知っていることも学説を理解するばあいに、手助けになります。
各論点について細かい学説が非常に多く出てきますが、問題の背景にある根
本的な理由を考えるばあいには、どういう対立点があるのか、なぜ学説の対立
が生ずるのか、について知っておく必要があります。そして、それがどういう
適用結果をもたらすか、を考慮したうえで、それにもかかわらず、なお自分の
立場のほうが優れていることを明示するようにするとよいとおもいます。わた
くしは、これを比較級思考と称していますが、そういう考え方で論述できれ
ば、この論点についてよく知っている、よく考えていることを示すことができ
るのであり、そういう意味で説得力が出てくるのです。法律科目の試験におい
ては、たんに学説の知識を披露することが求められているのではなくて、よく
理解しているかどうか、が問われているわけですから、学説の対立の根本的理
由を理解していることを明示することが重要な意味をもつのです。
我々は学説を分類する際に、その学説が有する内容を的確に表現できるよう
に学説の名前を付けていますから、逆にその名前から学説の本質的な部分は何
か、を理解することができます。これは、大事な視点です。このような考え方
は、学説の本質を把握する手助けになるとおもいますので、あえてここで触れ
ているのです。たとえば、いろいろな論点に関して主観説とか客観説とか折衷
説とがよく出てきますが、そのばあいに、主観説はどういう意味で主観的なも
のを重視しているのか、つまり、どういうものを主観として問題にしているの
か、逆に客観説はどういうものを客観として問題にしているのか、をつねに意
識して学んでいきますと、非常に理解が深くなって前に進むことができます。
その観点から、このような視点が大事だろうとおもっております。
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先ほど述べましたたように、正当防衛・緊急避難には「共通点」と「相違
点」があり、これが「要件論」にどのように影響するのか、が次の課題です。
前にも触れましたが、要件論として見たばあい、正当防衛がみとめられるた
めの要件はかなり緩やかになっています。つまり、緊急避難に比べて、法益権
衡はそれほどシビアには要求されていません。ただ、過剰防衛との関係で法益
の権衡が、行為の「相当性」の基礎として問題となり、その比較において程度
を超えたときに過剰防衛になります。さらに、基本的に「補充の原則」はみと
められておりません。法益の衡量が厳格には要求されていないことは、「不正
対正」の関係にあるからなのです。このように、要件に差が出てくることにな
ります。
これから、正当防衛・緊急避難を個別的に見ていくことにいたします。それ
を通して違法性阻却あるいは違法性そのものの問題に遡って考えられるように
していただきたいとおもいます。
まず、正当防衛から始めましょう。すみませんが、貴方、36条項を朗読し
て下さい。「はい。第36条項 急迫不正の侵害に対して、自己又は他人の権
利を防衛するため、やむを得ずにした行為は、罰しない」。はい、どうも有難
う。いま読んでいただいたのが、36条項の条文です。解釈論においては、ま
ず第の手がかりは、条文であります。実定法を解釈する必要がある以上、条
文に慣れ親しんでいただきたいとおもいます。まず条文を読みこなすことが実
力の基礎の基礎なのです。そこで36条を朗読してもらったのですが、「急迫不
正の侵害に対してやむを得ずにした行為」は防衛行為を意味します。「防衛す
るため」というのはどの辺にありましたでしょうか。条文をもう一回朗読して
ください。
「はい。急迫不正の侵害に対して、自己又は他人の権利を防衛するため」で
す。はい、そうですね。条文上、自己又は他人の権利を防衛するために……や
むを得ずにした行為は、罰しないとなっております。「罰しない」というのは、
犯罪として成立しないことを意味します。「罰しない」という文言は、刑法典
山梨学院ロー・ジャーナル
194
においてはそういう使い方がなされております。これは、犯罪の成立要件の何
かが失わさせられることを意味しますので、犯罪としては成立しないことにな
ります。今ここで勉強しているのは、刑法の「解釈」です。刑法の解釈論とし
てこれから色々と述べていきます。ここで「犯罪は成立しない」ということの
意味については、学生諸君はよく誤解するのですが、これは「無罪」とは違う
のです。「無罪」は、実定法上の概念ではなくて、刑事訴訟法上の概念です。
刑事訴訟法においては、「犯罪として成立しない」ばあいにも、無罪になりま
す。さらに、「証拠不十分」で犯罪事実が証拠によってきちんと証明されてい
ないばあいも、「無罪」となります。証明不足の部分が、刑事訴訟法上、証拠
法において挙証責任・立証責任の問題として議論されるわけです。しかし、実
定法である刑法において犯罪不成立かどうか、について議論するばあいには、
犯罪事実が証拠に基づいて認定されていることが論理的な前提とされているの
です。すでに「事実関係」が証明されているという前提でいいわけですから、
犯罪の成否の問題は「事実認定」の問題ではないことになります。刑法におい
て事例として示された事実は確定しているものであるという前提で、「刑法上、
これについて犯罪が成立するか否か」という議論が、刑法の問題なのです。そ
れは、「事実」に関わるという意味では広義の事実認定といえますが、厳密に
いえば、そうではなくて「事実」の「評価」なのです。事実認定は、証拠に基
づいておこないますので、証拠がないかぎり、事実認定の当否は判断できませ
ん。したがって、事実認定をどうするか、を刑法において議論できないことは
明らかなのですが、この点を間違えるわけです。事実が示されるばあい、刑法
においては、その事実を犯罪の成立要件との関係でどのように「評価」するの
か、が問題となるのです。後で練習問題でそのことを示しますが、どのように
事実を評価するか、はじつは成立要件論との関連が重要な論点になるわけです
から、逆に論点を知っていなければ、その事実の「正当な評価」ができないこ
とになります。
この相関関係が法律問題で問われるのです。そこを誤解しないでいただきた
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いとおもいます。そういう観点から事例形式の問題を見ていきますと、法律の
趣旨や理論の内容が明確になってきます。じつはこのように考えることが、
「逆向法」に従って考えていることになるわけです。そして、書くときには、
こういう事実は法律的にこういう問題に関係があるのであり、この問題の基礎
にはこのような理論的論点が存在し、この事実から次のような理論的帰結が導
かれる、というように「順向法」で書けるのです。このような思考法と叙述法
を学んでいただきたいとおもっているのであります。
今、法の解釈論について説明をしていますが、ここで重要なのは、「分析」
と「総合」です。刑法学でみなさんが学ばなければいけないのは、まず、一定
の事実を法的にどのように分析するか、であり、そのばあいには「法的な分析
力」が問われることになります。これは、法的に何が重要なのか、それはどう
してそうなるのか、ということを法的観点から理論的に捉えることを意味しま
す。これが大前提になります。そういう観点から見たばあい、36条の内容はど
うなるのでしょうか。これは正当防衛の「要件論」にほかなりません。これか
ら要件論の問題に入ることになります。
法律学では必ずこの要件論と効果論が問題になります。つまり、どういう要
件ないし要素があるばあいに、どういう法的効果が生ずるのか、という観点か
らの問題です。今、正当防衛の要件論を取り上げようとしていますが、法的効
果としては、先ほど言いましたように、違法性阻却という効果が生じます。そ
れから効果論が法的性格論に反映していきます。正当防衛の成立要件として何
が必要か、は36条に示されています。36条は、前に朗読してもらいましたよう
な内容となっています。さぁ、これをどういう具合に「分析」するのでしょう
か。この点について条文に即して具体的に示ことにしましょう。
具体的には、いったい「急迫」とは何か、「不正の侵害」とは何か、「自己又
は他人の権利」とは何か、それから「防衛するため」は何を意味するのか、
「やむを得ずにした」ということは何を意味するのか、を問うていくのです。
まず、「不正の侵害」が問題になりますが、ここにいう「不正」の内容との関
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係において、これは違法行為に限定されるかどうか、が重要な論点となりま
す。それはなぜなのでしょうか。つまり、その文言からなぜそういう議論が生
じてくるのか、を明らかにする必要があるのです。この点について、判例・通
説は、従来、「不正」とは「違法な」ということを意味すると解しています。
そして「不正の侵害」は違法行為に限定されるべきであるという結論に到達し
ております。これは、「人間の行為」に限定されることを意味することになり
ますので、「対物防衛」をみとめてよいのかどうか、という議論に結び付いて
きます。
ここでいう「急迫」性とは何か、という形で、「急迫」性の内容が争われて
います。これはどういう局面か、といいますと、一般論としては、急迫な侵害
とは、法益が侵害される危険が切迫していることを意味しますが、そのばあい
に、これは正当防衛の「客観的な要件」であるということが、重要な意味をも
つことになります。すなわち、純粋に客観的に見たばあいに、急迫不正の侵害
が存在すると解され得るときに、「積極的加害の意思」が加わると要件論に対
してどういう影響が生ずるのか、が問われるのです。これは、「主観的」な意
思が「客観的」要件である急迫性に影響を及ぼすかどうか、という議論となっ
て、この点について最高裁の判例は、積極的加害の意思があるばあいには、急
迫性は失われるという立場をとっております。わたくしも、同様に解していま
す。このように考えるのは「客観的な要件」の問題に背反しないのか、という
論点が、ここで前面に出てきます。そうしますと、それではそもそも「違法性
とは何か」という根本論にまで遡る必要が生じます。前に話しましたように、
「例外から原則にたどり着いて行く」という思考法が大事であるということが
分かります。今、まさにこの場面でそれが出てきているわけです。皆さんは、
論点として「積極的加害意思」が急迫性に影響を及ぼすか、ということだけで
問題を解決しようとしますが、そうではなくて、さらに遡って違法性の本質を
考察する必要があるのです。
そこで、その観点から検討します。理論的な立場として、古くからからみと
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められて来た「客観的なものは違法性へ、主観的なものは責任へ」というテー
ゼ・命題があります。このような基本的なテーゼ（命題）を基礎にして、古典
学派の刑法理論が打ち建てられて来ました。このテーゼは、ベーリングの構成
要件論を基礎にして提唱されて、通説によって承認されて来たものでありま
す。これは、「客観的」なものはすべて「違法性」の問題であり、行為者の
「主観」面にわたる要素はすべて行為者の「責任」に関わるものとして責任論
に帰属させましょう、という立場です。これが一般的にみとめられてきたので
すが、はたしてそうだろうか。今、ここでこのような疑問が出てきているわけ
です。
客観的なものは違法性の問題であり、客観的なものはすべての者に共通する
はずであるという立場から、客観的な要素を議論する違法性の問題は連帯的に
作用すると解する「違法は連帯的に」というテーゼがみとめられています。
「主観的に」というのは、「個別的に」ということを意味します。そこから、
従来の考え方は、「違法は連帯的に、責任は個別的に」という原理を導き出し
ました。「主観的なものは、すべて責任の問題である」ということになります
と、「積極的な加害意思」という「主観的」なものは、客観的な要件である急
迫性に影響を及ぼすはずがないという議論として展開されることになります。
このような考え方からしますと、積極的加害意思の問題は急迫性には関係ない
とされます。このような見解が有力であるにもかかわらず、判例はなぜこれが
客観的な要素である「急迫性」を失わせるものであると解するか、が根本的な
違法性論に関わってくるわけです。この点を、まず押さえておいていただきた
いとおもいます。
今お話ししたことを基に、最高裁の判例の立場をどのように理解すべきなの
か、が問われます。その観点から考察しますと、「積極的な加害意思」が有す
る意味がはっきりします。積極的加害意思は、主観的なものですから、その主
観をもっている人だけに作用するはずです。つまり、責任の問題である主観的
な要素は、つねに個別的に作用するはずです。これが「違法は連帯的に、責任
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は個別的に」というテーゼなのであり、このテーゼの当否が、今問われている
のです。このテーゼは、共犯論においても重要な意味をもちます。共犯は、複
数の者が関与する犯罪遂行形態です。共犯において、客観的な要素をどういう
具合に見ていくか、それに対して主観的要素がどのような影響を及ぼすか、と
いう問題が、根本的に出てまいります。これについては、後で共犯論において
お話しいたします。急迫性の問題は、共犯関係においても出てきます。
急迫性は、違法な侵害が現実に差し迫っていることを意味しますから、「過
去の侵害」に対しては正当防衛ができないことは、当然です。差し迫った危険
に対して防衛するわけですから、すでに危険が終わってしまったばあいには、
正当防衛という概念はみとめられません。急迫性が無いからです。
遠い将来の侵害に対しても、正当防衛は許されません。それは、侵害が急迫
ではないから、差し迫っていないからにほかなりません。それでは、まだ法益
侵害が差し迫ってない時点で設置され、それが差し迫った時点で作動する装置
はどうなるのでしょうか。いわゆる「忍び返し」や自動銃などがその例です。
たとえば、住居侵入を防ぐためや物が盗まれないようにするために、高圧電線
を張ってそこに入ろうとしたら、反応しそれでケガをさせる行為が防衛行為と
して許されるか、ということが問題になります。これは急迫性の問題にほかな
りません。つまり、遠い将来の侵害に対して電線を張っているわけですが、そ
の電線を張る行為でケガを負わせることが正当防衛になるか、ということで
す。これを通説は肯定します。それはなぜかといいますと、たしかに、その準
備をする段階では、まだ法益侵害は差し迫ってはおりませんが、しかし、その
法益を侵害しようとする、まさにその時に、その装置が作動するからです。そ
の時は、まさしく法益侵害の危険が差し迫っている状況であり、それに対して
効果を発揮させる装置ですから、これは、急迫不正の侵害に対する防衛行為の
性質を有しているといえます。その意味で、これは論理的にいえば、法益侵害
の危険なのです。
積極的な加害意思も、法益侵害の危険という観点から説明しますと、そのよ
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うな意思があれば、当然、法益侵害に対して迎え撃つ側は、十分に対応できま
すから、こちら側の法益侵害の危険が存在しないことになって、急迫性は存在
しないことになります。判例は、そのように理解すべきだとわたくしは考えて
おります。
このような急迫の「不正」の侵害が人間の行為に限られるかどうか、という
問題として、「対物防衛」の問題があります。「対物」とは、動物に対すること
を意味します。刑法上、動物の侵害に対してその動物を殺傷することが許され
るか、が議論されます。これは、正当防衛の要件論の例外的な現象からどのよ
うに説明されるのでしょうか。原則的観点からこれをどのように処理するの
か、が問題になります。今、いろいろな論点がこのような形で錯綜しておりま
すが、基本は要件論です。議論しているのは、どういう要件があったばあい
に、正当防衛の成立がみとめられるのか、なのです。なぜその要件が必要とさ
れるのか、が問題となり、この部分が論証できないと、正当防衛・対物防衛論
も十分な説明がつかないのです。対物防衛という例外現象から違法性の本質を
どのように考察するのか、という観点を見ていくことにしましょう。
皆さんは未修で刑法を学んでいない方も多いとおもいますが、ここで「対物
防衛」の概念を説明いたします。たとえば、Aの飼い犬が Bに襲いかかって
来たという事例に即して考えることにします。大型犬が人を襲うことが結構あ
りますが、大型犬などは人間の急所を知っていて、首に噛み付いて頚動脈を食
いちぎって人間を死亡させるケースがあります。そういう事件は、現実の裁判
では重過失致死罪という犯罪が成立して判例集などによく載っております。そ
いうことが起こりますので、Bとしては、Aの飼い犬が襲いかかって来た際、
自分の身を守るために Aの飼い犬を持っていた木刀で殴り殺したとします。
他人の飼い犬を撲殺したばあい、刑法上、飼い犬は他人の財産としての器物で
すから、撲殺行為は器物損壊行為という扱いを受けます。ですから、Bが、自
分の命を守るために、噛まれないようにするために、持っていた木刀で Aの
犬を殴り殺したばあいには、Aの器物を侵害した行為になり、これは器物損
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壊罪の構成要件に該当します。そうしますと、Bが自分の命を守るために A
の飼い犬を撲殺した器物損壊罪の構成要件該当行為は、正当防衛としてみとめ
られるかどうか、が問題となります。
この点について、先ほども言いましたように、「不正な侵害」は人間の違法
行為に限られるとする考え方をとりますと、動物のこの侵害は、人間の行為で
はありませんから、急迫不正の侵害ではないことになります。そうしますと、
Bの行為は、正当防衛にはならないはずであります。ただし、これは急迫不正
の侵害ではないけれども、現在の危難といえますから、緊急避難となり、違法
性阻却がみとめられる余地があります。したがって、このような考え方をとっ
ても別に問題ないではないか、という反論がなされます。たしかに、緊急避難
として違法性が阻却されるのであれば、Bの行為は処罰されませんから、問題
がないように見えます。ところが、前にも述べましたように、緊急避難のばあ
い、補充の原則が要求されます。つまり、それ以外に方法がなかったばあいに
限って、緊急避難がみとめられるのです。それしか方法がないということは、
他に方法があったら、その方法をとるべきであることを意味するのであり、こ
れが補充の原則の内容です。このばあいに緊急避難の成立をみとめますと、不
都合が生じます。それは何かといいますと、A自身が Bに襲いかかったばあ
いには、Bが Aを殺しても、正当防衛となってその殺人行為は適法となりま
す。つまり、殺そうとする違法行為に対する正当防衛だということで、それが
許されるのです。そうしますと、Aの生命は犠牲になっても止むを得ないと
いうことになります。人間の違法行為に関しては、他に方法があったとして
も、あえて立ち向かって行ってその人の生命を奪っても、正当防衛として違法
性が阻却されます。これに対して、動物の侵害に対しては、それしか方法がな
かったことが要求されますので、逃げることができるのであれば逃げるべきで
あるとされます。それしか方法がなかったばあいに限って、緊急避難として違
法性が阻却されることになりますと、論理的には、「人間の生命」よりも「動
物の生命」の方をより強く保護することになります。緊急避難については補充
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の原則が要求されますので、それしか方法がないという例外的なばあいにだけ
違法性が阻却されるのです。
人間のばあいには原則的に殺してもいいということになりますと、刑法の基
本的な立場と矛盾します。なぜならば、刑法は人間の生命が一番大事であると
して、非常に厚い保護を与えているからです。どういう具合にして、刑法が厚
く保護していると判断できるかと言いますと、それは法定刑を比較検討するこ
とよって可能となります。すなわち、人間の生命侵害に対する法定刑は、非常
に重くなっております。法秩序の立場は、法定刑によって示されます。ある法
益をどれだけ重要視しているかは、その侵害行為に対する法定刑の「種類と分
量」によって示されています。このような観点から犯罪類型と法定刑を比較し
ますと、明らかに人間の生命を最大限に保護しようとしているのが、刑法の基
本的立場であります。対物防衛状況において、緊急避難をみとめることは、人
間の生命よりも動物の方をより強く保護する結果となるのです。これは、刑法
の立場に相容れませんので、対物防衛を肯定する必要があるというのが、対物
防衛肯定説の実質的な理由です。このように対物行為をみとめる実質的理由が
あるからといって、それが当然に論理的に説明できるか、は別問題でありま
す。「必要性」の問題とそれを「論証」できるか、は別の問題です。対物防衛
の「法的根拠」を合理的に説明することを可能にするのが「理論」なのであり
ます。判例の立場はどうか、という観点が重要となります。
今お話ししましたように、対物防衛否定論からは、不都合が生じます。そこ
で、人間の侵害行為に限定する見解は、犬の侵害が Aの故意または過失に基
づいているばあいには、Aに対する正当防衛の成立を肯定してその不都合を
避けようとしています。たとえば、Aが飼犬をけしかけたばあいには、犬を
道具として使っていますから、A自身の違法行為として評価されます。それ
は、犬を使った違法な侵害行為に対する正当防衛であると説明できるとされる
のであります。Aに過失があるばあいには、その過失行為に対して正当防衛
をおこなっているということで、Aの違法行為に対する防衛行為をおこなっ
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ているのだと説明することになります。そうしますと、故意、過失がなかった
ばあいは、どうなるのでしょうか。そのばあいには、緊急避難として処理する
しかありません。その限度で不均衡が生じ、刑法の基本的な立場と相容れませ
んので、違法性の本質の観点からするとおかしいのではないか、という批判が
出てきます。そこで、我々は対対物衛を肯定するのです。
対物防衛の肯定の仕方にはいろいろあります。まず、客観的違法性説を徹底
して「違法状態」という観念を作り出して、犬の侵害を「違法状態」と把握
し、これを不正な侵害とみとめて対物防衛の成立を説明する立場があります。
しかし、物的不法論を前提としないかぎり、「違法状態」という観念をみとめ
ることはできません。そこで、我々は、受忍義務または甘受義務という観点か
ら、法の立場から見て Bは Aの法益侵害行為をやむを得ないとして受忍ない
し甘受しなければならないのかどうか、を判断すべきであると考えておりま
す。このばあいの Bは、何ら悪いことをおこなっておらず、一方的な法益侵
害を受忍すべき立場にはありませんので、Bの行為は正当防衛として扱われる
べきであります。これが甘受義務説の捉え方です。ほかにもいろいろな捉え方
がありますので、後でテキストを読んで整理するとよいとおもいます。
通常の正当防衛における「急迫不正の侵害」は、他人が一方的に襲って来る
ような場面が「原則」です。「例外的」に、自分が急迫不正の侵害を仕掛けた
ばあいは、どうなるのでしょうか。つまり、自分に対する法益侵害を相手方に
仕掛けて、実際に相手方が襲って来たときに防衛行為として迎え撃つばあい
も、なお不正の侵害に対する正当防衛がみとめられるか、という問題がありま
す。これが、「自招正当防衛状況」または「自ら招いた正当防衛状況」という
問題です。つまり、自分で急迫不正の侵害の状況を作り出しながら、なお法の
保護を求めるのが許されるかどうか、が「違法性の本質」との関連で問題にな
るのです。これが、自招正当防衛の議論にほかなりません。
条文上、「自己又は他人の権利を防衛するため」という文言が使われており
ますが、これは防衛意思を要求する趣旨かどうか、が争われております。判
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例・通説は、「防衛するため」という文言は、防衛意思を意味すると解してい
ます。文理解釈の問題として考えたばあい、日本語において「何々するため」
という言葉は、行為の「目的」を意味します。36条の文言は、防衛する目的で
もって反撃行為をしたばあいに正当防衛になることを意味しますので、これは
「防衛意思」を必要とすることの根拠となるわけです。これに対して、防衛意
思はいらないとする見解もあります。違法は客観的なものであるので防衛意思
という主観的なものを違法性の要素としていけないとする古い考え方をとりま
すと、防衛意思不要説が妥当であるということになります。すなわち、正当防
衛の要件として防衛意思をみとめるべきではないという結論になるわけです。
ところが、判例・通説は、「防衛するため」という文言を重視して、防衛意思
必要説をとるべきであるとしますが、この点を強調しますと、「防衛目的」を
要求するのが筋であるといえます。しかし、正当防衛がみとめられるためには
「防衛目的」が必要であると解しますと、とっさに侵害に対して防衛行為をお
こなっても、防衛目的がないから正当防衛はみとめられないではないか、とい
う疑問が生じます。言い換えますと、相手が襲って来て、これに対してパッと
反射的に防衛行為に出たばあいに正当防衛にならなかったらおかしいではない
か、という批判が出てくるわけです。そこで、現在では「防衛目的」ではなく
て、「正当防衛状況に対応する意思」でよいとして、その意思内容を緩和して
おります。
これも後で錯誤論として出てくる場面で問題となりますが、「やむを得ずに
した行為」が防衛行為としてみとめられるためには、「相当な」ものでなけれ
ばならないことが求められます。これが、防衛行為の「相当性」という論点で
す。これは、防衛行為としてふさわしいものでなければならないという問題で
す。その枠を超えたばあいには、「過剰防衛」となります。このばあいには、
防衛行為として「相当」ではないとされるわけです。たとえば、Aが Bに素
手で殴りかかって来たのに対して、日本刀で斬り殺したばあいには、殴りかか
って来る行為に対して日本刀で殺害する行為は、防衛「行為」としての「相当
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性」を欠くことになりますので、これは、過剰な防衛行為をおこなったことと
なって、正当防衛ではなく「過剰防衛」とされます。それでは、貴方、36条
項を朗読してください。「はい。防衛の程度を超えた行為は、情状により、そ
の刑を減軽し、又は免除することができる」。はい、どうも有難う。この規定
により、防衛行為が過剰になってしまったばあいには、犯罪としては成立する
が、しかし、過剰防衛として刑の減軽または免除をみとめることができるとさ
れます。つまり、過剰防衛は裁量的な刑の減免事由とされるわけです。このば
あいには、行為としては違法です。しかし、過剰防衛行為は、違法性および責
任が減少しますので、刑の減軽または免除をみとめましょうという扱いになり
ます。そこで、「相当性」は、防衛行為として適切であるという判断を意味す
ることになります。
それではいったい「相当性」とは何か、が問題となります。相当性の枠を超
えると過剰防衛になるわけですが、「相当性」とは何か、について判例・通説
は、侵害行為と防衛行為を比較して、均衡がとれているかどうか、を考えま
す。これは注意しなければいけない点ですが、相当性は侵害による法益の大小
を問題にするものではありません。「行為」対「行為」を問題にするのです。
つまり、侵害行為対防衛行為を比較するということです。先ほどから判例・通
説という言葉をしきりに使って説明していますが、それはなぜかといいます
と、司法試験は実務家を育てるための試験であって、諸学説を知っているか、
どうかをテストするものではないからです。つまり、将来、実務家として活躍
できるようにすることを目標に法科大学院で法律科目を教えており、司法試験
は、その成果を問うものなのです。その場面で、実務家として身に付けておく
べき基本的な判例をまず正確に知っておくこと、それから学説の大勢がどうな
っているかを知っておくことが大事なのであります。学説については、細かい
点よりも、通説的な見解がどういう主張をしていて、具体的な論点に対してど
のように対応しているか、をきちんと整理しておくことが必要とされます。こ
の点について理解していただきたいとおもいます。
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もともとわたくしは学者ですから、学者としていろいろな学説を主張してい
ます。わたくしは、長い間、学問的な主張を著書として公刊して来ていますの
で、図書館に行けば数多くのわたくしの本を見つけることができるとおもいま
す。それらは、学者としての仕事ですから、法科大学院で教えるばあいには、
自説の主張は控えて判例・通説が基本的にどのように考えているか、を正確に
知っていただけるように、判例・通説の立場を重点的に教えています。それ
で、判例・通説の立場から基本的な論点をどのように整理していくか、そして
それをどのように論述していくか、にポイントを置いて講義をしています。そ
ういう訳ですから、学者として個人的にはいろいろな説を唱えていますが、そ
れをここで詳しく述べることは遠慮しておきます。それは、皆さんの将来の楽
しみにしてください。これはどういうことかといいますと、皆さんが将来実務
家になったときに、「判例変更」に挑戦していただきたいので、その際に学説
の知識が大いに役立つことを知ってほしいのです。判例が、必ずもつねに絶対
的に正しい訳ではありません。時代が変れば判例の前提となる状況が変わりま
すから、当然、判例の対応も変わらなければならないはずです。そこで、判例
変更が必要となります。どうぞ皆さん、判例変更に挑戦してください。そうし
ますと、良き法曹として国民のために役に立つ法理論を皆さんが作り出してい
くことになりますから、その基礎を今学んでいるといえるわけです。今学んで
いる基本的な考え方を使って実務に応用する必要があります。その場面で、学
説は、大いに役に立ちますから、力を入れて勉強していただきとおもっており
ます。ここでは、基礎的な論点がなぜ論点とされるのか、その点についてどう
考えるか、そしてそれをどのように論述するか、に重点を置いて授業を進めて
来ております。
すでに防衛意思不要説について説明しましたが、防衛行為に関連してさらに
つの論点があります。これは、原則形態から離れた局面の問題です。まず、
「防衛行為と第三者」という論点があります。たとえば、Aが Bに襲いかか
って来たので、Bが防衛行為に出たところ、その防衛行為の結果が侵害者 A
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ではなくて第三者 Cに及んだとします。つまり、防衛行為としての法益侵害
が第三者に及んだばあい、いいかえますと、第三者の法益を侵害してしまった
ばあい、その扱いをどうするか、が問題となります。これが、「防衛行為と第
三者」という論点です。先ほども言いましたように、正当防衛の原則形態は、
Aが襲って来たのに対して Bが反撃をして Aの法益を侵害する形態です。そ
れと違って法益侵害が第三者に及んでしまったばあい、例外的にこれを正当防
衛として扱えるかどうか、が論点となります。本来、これは正当防衛ではない
はずです。なぜならば、先ほども述べましたように、正当防衛は、急迫不正の
侵害に対して侵害者の法益を侵害する行為を意味するからです。
「防衛行為と第三者」の問題について、通説的な見解は、あくまでも Aに
対する防衛行為としての法益侵害行為が正当防衛ですから、第三者に結果が発
生したばあいには、正当防衛ではなくて緊急避難が問題となると解していま
す。つまり、Bと Cは「正対正の関係」にあるので、Bの行為は緊急避難に
なると説明するわけであります。これに対して、Cに発生した法益侵害は、防
衛行為としておこなった行為の結果ですから、当然、行為として正当化される
のであれば、その結果も正当化されて、これも正当防衛であると考える立場も
有力です。わたくしは、この説を支持しております。さらに、これは、正当防
衛ではなくて、結果は第三者に生じているので誤想防衛であると説明する立場
もあります。この問題の基本はこの部分にあることをまず押さえておいてくだ
さい。
これを論理的に見ますと、Bの行為について、まず構成要件該当性の段階で
「方法の錯誤」があることに注意する必要があります。つまり、Bは、狙った
Aではなくて Cに対して法益侵害の結果を生じさせたことになります。法定
的符合説をとる判例・通説によれば、Cに対する殺意がみとめられます。これ
が構成要件該当性の段階における問題です。次に、違法性の段階では「防衛行
為と第三者」の角度からどのように考えるか、が問題になるわけです。
レジュメでは「防衛行為と第三者」の後に防衛意思の要否、誤想防衛という
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項目がありますが、これについては、順番を変更して先ほど説明しました。防
衛意思必要性説によれば、防衛意思がない行為については、正当防衛は成立し
ないことになります。それが問題になるのが、「偶然防衛」であります。たと
えば、Aは Bと対立抗争関係にあったため、「今度会ったら Bを殺そう」と考
えてピストルを持ち、Bを見つけてピストルを構えていたところ、Bも同じよ
うに Aに会ったら「Aをぶっ殺してやる」としてピストルを持って待機して
いて、Bの方が、先にピストルを撃って Aを殺害したとします。Bは、行為
当時は知らなかったが、後に判明した事実として、Aもじつは Bを狙ってい
たのであり、Bの方が早かったから Aを殺すことによって、自分の生命を守
ったのであります。後から見ますと、Bは、Aを殺さなければ自分が殺されて
いたわけですから、結果的に自分自身の生命を守ったことになります。つま
り、「防衛」したことになるわけです。防衛意思必要説をとりますと、このば
あい、Bは、Aが襲っていることを知りませんから、急迫不正の侵害があると
は知らずに Aを殺しているのであって、これは、正当防衛とはいえず、通常
の殺人罪にほかなりません。
これに対して防衛意思不要説をとりますと、防衛状況の認識は不要ですか
ら、Bは、急迫不正の侵害から自分の命を守ったとして、正当防衛が成立する
と解します。つまり、防衛意思はいらないから、偶然防衛は正当防衛になると
主張するわけです。これは、急迫不正の侵害に対する防衛を意図しなかったけ
れども、結果的に「たまたま」正当防衛がみとめられたということで、「偶然
防衛」という名前が付けられています。これに対して判例・通説は、やはり防
衛意思がない以上は、これはただの殺人既遂でしかないという捉え方をしま
す。なぜこのような考え方の違いが生ずるのでしょうか。これは、違法性の本
質論に遡って考える必要があります。
違法性の存否を判断するにあたって、行為者が行為当時に知っていた事情、
または一般人が知り得た事情を基礎にして判断すべきであると解する立場があ
ります。これが、事前判断説です。事前というのは、行為時を基準とすること
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を意味します。これに対して事後判断説が主張されています。この説は、裁判
官の立場に立って、裁判時に客観的に明らかになった事実を前提にして、違法
性判断をすべきであると解します。行為後である裁判時を基準にするという意
味で「事後判断」なのです。事前判断説は、「事後」でないという意味で「事
前」という言葉で表現されるのですが、厳密に言いますと、これは「行為時」
を基準として考えることを意味します。事前判断説からしますと、Bは、行為
当時、Aが自分を殺そうとしていたことは知らなかったわけですから、防衛
意思がないので防衛行為にはならないと判断されます。
レジュメとは順番がいくらか前後してしまいましたが、それは、条文に即し
てその関連で説明しているからにほかなりません。要するに、本質的な部分
は、違法性の問題とどのように関連するのか、に収れんされていくことを知っ
てほしいのです。
防衛意思必要説をとりますと、「過失による正当防衛」はあり得ないのでは
ないか、という批判があります。そこで、過失によって正当防衛がみとめられ
るかどうか、という「過失と正当防衛」の論点を見ることにします。「防衛意
思」の内容を「防衛目的」として捉えますと、過失犯についてはそういう目的
性はみとめられませんから、そもそも過失による正当防衛はあり得ないことに
なります。しかし、「防衛意思」を防衛状況に対応する意思として把握すれば、
過失についても偶然防衛があり得ますし、「認識ある過失」については正当防
衛をみとめることが出来るはずです。
「過剰防衛」には、「質的過剰」と「量的過剰」があります。質的過剰は、
前にお話ししましたように、侵害行為と防衛行為を比較して「相当性」を超え
たばあいを意味します。これに対して量的過剰は、正当防衛行為をおこなった
が、相手が反撃できない状態に至ったにもかかわらず、なお攻撃を続けたばあ
いを意味します。これは、厳密に見ますと、正当防衛状況が消滅していますの
で、防衛にはならないともいえますが、いわば防衛行為が勢い余って続けられ
たものとして把握し、なお過剰防衛にあたると解していることになります。
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レジュメにおいて「正当化事情の錯誤」が最後に記載されてますが、これ
は、違法性論と責任論にまたがっている問題ですから、最後に置いてあるわけ
です。これは、従来「違法性阻却事由の事実的前提に関する錯誤」という言葉
で表現されてきた論点です。しかし、この名称は、いかにも長すぎます。早口
言葉としてもこれは言いにくいので、これを簡潔に言い換えたものが「正当化
事情の錯誤」です。その典型例として「誤想防衛」を考えることにします。こ
れは、錯誤の問題です。つまり、「誤想」とは、正当防衛の客観的要件につい
て認識が間違っていることを意味しますので、ここに「錯誤」の問題が生じる
のです。正当防衛の「事実的な前提」というのは、正当防衛の客観的な要件を
意味しますので、正当化事情の錯誤は、正当防衛状況が無いのにあるとおもっ
たことを意味するわけです。たとえば、Aが Bに道を尋ねようとしていただ
けなのに、Bは、Aが殺意をもって襲いかかって来るのだと誤解して防衛行為
に出て Aを殺害したようなばあいが、誤想防衛です。「Aが自分を殺そうとし
ている」と Bが勘違いをしたということは、不正の侵害が無いのにもかかわ
らず、本人はそれがあるとおもって防衛行為に出たことを意味します。このば
あいをどうするか、が問題になります。これがなぜ争われるのか、という点を
まず考えていただきたいとおもいます。それは、錯誤の「対象」と「内容」に
ついて見解の相違があるからです。つまり、客観的な急迫不正の侵害という
「事実」に関する錯誤であると捉えれば、「事実の錯誤」があることになりま
す。これに対して、そうではなくて、これは「違法性」阻却事由の要件に関す
る錯誤ですから、「違法性の錯誤」であると解する考え方が主張されます。こ
の点について、誤想防衛は「事実の錯誤」として故意を阻却すると解するの
が、通説・判例の立場です。これに対して「違法性の錯誤」説は、誤想防衛を
違法性の認識ないしその可能性の問題として扱います。つまり、誤想防衛のば
あい、正当防衛の客観的要件の存在について錯誤があったため、自分の行為は
「違法」でないという「違法性の錯誤」が生じていると解するわけです。この
説は、責任論において責任説をとるかどうか、をめぐって見解の対立が生じま
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す。さらに、責任説の内部において、誤想防衛を事実の錯誤と解する「制限的
責任説」とこれを違法性の錯誤と解する「厳格責任説」の対立があります。わ
たくしは、誤想防衛において違法性阻却の可能性をみとめる「二元的厳格責任
説」という考え方を主張していますが、これは少数説です。
緊急行為として、さらに「自救行為」の問題があります。これは、例外的な
場面で国家の救済を待つことができないばあいに、自己ないし他人の法益を救
済する行為を違法性阻却事由として例外的にみとめるものです。
それから、「義務の衝突」の問題があります。これは、同時に二つの義務履
行を要求されているばあいに、どの義務を優先させるか、という問題です。こ
のばあいにも、優越的利益説の観点から、大きい法益を守るか、あるいは同等
の法益守った行為には、違法性が阻却されると考えればよいことになります。
すなわち、義務の軽重を比較して、より重要な義務を履行するために、程度の
低い義務に違反したとき、または、履行した義務と履行しなかった義務が同等
であるときは、その義務違反は違法性が阻却されるのです。
このように、緊急行為の本質的な部分からいろいろな論点が生じますので、
その大きな広がりをご理解いただけたとおもいます。これは共犯論にも影響を
及ぼします。それでは、時間になりましたので、時限目の講義はこれで終わ
ることにします。
 「共犯論」
時限目に違法性の問題について、本質に遡って説明しました。短時間で多
くの論点を説明し、判例・学説の立場についてお話ししましたが、分かりにく
かった点は、後で帰ってから調べて、わたくしが言いたかったのはこういうこ
とだったのか、と確認していただきたいとおもいます。それも勉強の一方法で
す。何が大事か、なぜ大事か、ということを、自分なりに考えて、どういうふ
うに解決すべきか、を検討することも必要であります。
さて、今回は、難しい領域に属するとされている「共犯論」について説明す
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ることにします。司法試験をはじめ各種の試験問題において、共犯論が多く出
題されています。それはなぜでしょうか。その答えは、共犯論の特質を明らか
にすることを通して見出されるはずです。これからの話の中から、ヒントをい
くつかでも掴んでいただければとおもいます。
共犯は、読んで字の如く「共に」犯罪を「犯す」という現象です。これを
「共犯現象」といいます。つまり、複数の人間が、犯罪の遂行に関与する形態
を共犯というのですが、これは、従来の考え方によりますと、構成要件論の反
映であります。構成要件論の考え方からしますと、単独正犯が基本形態です。
つまり、「基本構成要件」は、単独正犯です。さらに構成要件の実現態様の基
本形態は、単独正犯の「既遂」です。殺人罪を例にしてお話ししますと、人
の人間が人の人を殺害したというのが、「基本型」となります。つまり、法
益を侵害したという既遂が基本的な枠組です。これを「基本構成要件」として
捉えるのです。
今まで議論してきた問題は、すべて人でおこなった既遂犯を前提にしてい
ます。基本構成要件に修正を施したのが、「修正形式」としての「未遂」と
「共犯」です。単独正犯が人で正犯行為をおこなうのに対して、共犯は、
「人以上の者」が犯罪を遂行する「修正形式」として規定されていることに
なります。
「基本構成要件」と「修正構成要件」あるいは「構成要件の修正形式」とし
て捉えることは、何を意味するかといいますと、前にお話した観点からは、こ
れは原則に対する例外現象です。このばあい、基本原則または原則形態の「例
外」としていかなる性質を有するか、が重要な視点となります。つまり、「ど
ういう意味」で例外なのか、そして「どういう効果」が生ずるのか、が問題と
なるのです。これは、要件論と効果論という考え方につながります。「例外」
を聞くことによって「原則」を問うものであると前に言った「発問」の趣旨の
捉え方が、ここで明瞭に現れてきます。今度は、そういう観点から見ることに
しましょう。
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既遂という「基本型」に対する「修正形式」が、未遂です。通説において
は、未遂犯がどういう意味で例外現象なのか、なぜそれが必要とされるのか、
どういう要件が要求されるのか、が「要件論」と「効果論」の差という形で理
論構成がなされています。基本書や参考書の根本にあるのは、こういう思考な
のです。それを前提にしていろいろな議論をしているわけですが、その部分
は、たんに本を読んでいても明瞭には見えてきません。といいますのは、そこ
は体系書などではいちいち書く必要がないからです。つまり、体系書を書くと
ばあいには、当然の前提はあまり書く必要はないのです。我々は、研究論文や
著書の執筆にあたって、当然の前提とされていることに疑問があるばあいに
は、なぜそれがおかしいのか、という根本的なことから説明していきます。当
然の前提の説明が基本書あるいは体系書からオミットされますので、「刑法は
難しい」という印象を与えることになります。前提の省略は、体系書を書くば
あいには、やむを得ないわけでして、いちいちそのような前提について説明し
ていたのでは、本質的な重要問題について議論できませんから、そういうこと
になるのです。当然の前提とされたことに疑問があるばあいに、原理的に見て
おかしいのではないか、ではどうすればいいのか、という理論構成をするわけ
です。このことを知っているだけでも、基本書を読むときに、おおいに役立ち
ます。今日は、このことを見える形で皆さんに示すようにします。
単独正犯が単独で「正犯」となるのに対して、共犯は、犯罪を「共に」「犯
す」点が前面に出てきます。これから「正犯」との対比において、「正犯でな
い」狭義の共犯について、見ていくことにしましょう。狭義の共犯は、教唆犯
と幇助犯（従犯）から成ります。これは、「正犯でない」ものを処罰するとい
う意味で、例外現象です。そうしますと、どういう論点が基本原則から生じる
のか、は若干分かりにくいとおもいます。これについて、詳しく説明すること
にします。
「狭義の共犯」は、正犯ではないという点では共通しますが、しかし、広義
の共犯は「共同正犯」を含みます。共同正犯のほかに、正犯ではあっても複数
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の者が関与して犯罪をおこなう形態があります。それは、間接正犯です。間接
正犯は、単独正犯であり、第三者が関与するという意味で共犯に似ています
が、なお「正犯」であることは明らかです。「正犯」であることは間違いない
のですが、自らは実行行為をおこなわずに「第三者」を「道具」として利用し
ている点で、直接正犯に対して「間接」正犯といわれます。直接正犯は、自分
自身が実行行為をおこなう犯罪遂行形態です。つまり、他人を利用しないで自
分自身で犯罪をおこなうのが基本形態です。単独正犯は、直接正犯が基本原則
です。他人を使って自分自身の正犯行為をおこなうのが、間接正犯なのです。
他人を道具として使う点に、間接正犯の特徴があります。つまり、直接自らは
実行行為をおこなわずに、他人を道具として使うことによって実行行為をおこ
なっていると評価されるわけです。しかし、間接正犯も単独正犯であることに
違いはないのです。道具である人間が存在しますので、共同して実行行為をお
こなっているように見えるけれども、じつは自分人で犯罪を実現しているの
です。他人を利用する点で間接的に犯罪を実現していますので、間接正犯と称
されるわけです。
それで、共犯の種類をレジュメでそういう形で示しています。たとえば、
A、Bおよび Cが同時に同じ場所で Xを殺そうとしたばあいには、同時に単
独正犯がつそこでおこなわれていることになります。このばあいには、単独
正犯が時と場所を同じくしてそこでおこなわれているわけですから、各人につ
いてすべて原則通りに考えていけばいいのです。これを「同時犯」といいま
す。同時犯においては、同時にその場所で犯罪行為の遂行がおこなわれている
わけですが、行為者たちはお互いにまったく関係がないので、A、Bおよび C
のそれぞれについて別個に考えるべきであることになります。つまり、原則通
りにこれを考えるということです。
「狭義の共犯」としてレジュメに書いてあるのは、教唆犯と幇助犯です。狭
義の共犯に対して、前にも触れましたように、共犯は、広い意味では「共同正
犯」を含みます。これから狭義の共犯を含めて「広義の共犯」という言葉を用
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いて説明しますが、「狭義」という言葉は、もともとより狭いことを意味し、
「本来の」という意味です。そういう意味で狭義の共犯は、教唆犯と幇助犯の
ことなのです。幇助犯を法律は「従犯」とも表記しています。
ここで誤解を招くといいますか、分かりにくくなるのは、「狭義の共犯」に
対して「共同正犯」という概念があるわけですが、これは「正犯」にほかなり
ません。「正犯ではない」という意味で、狭義の共犯と正犯は「対抗概念」の
関係にあります。同じ「共犯」という形で説明されますが、違いが明確に見え
てこないのです。あくまでも「共同正犯」は、「正犯」です。そこをまず掴ん
でおいてください。ここで、「共同正犯」なのか「狭義の共犯」なのか、が問
題として上がってまいりました。「教唆犯」と「共同正犯」の関係は、後で説
明しますが、「共謀共同正犯」論において問題となります。
外見的な現象としては同じような行為形態ですけれども、「共同正犯」なの
か「幇助犯」なのか、が争われるものとして「見張り行為」があります。これ
を共同正犯として把握するのか、それとも幇助犯として把握するのか、という
ことが議論になるのです。これはなぜかといいますと、「共謀共同正犯」のば
あいには、主謀者になって共謀を主宰するけれども、狭い意味での「実行行
為」をおこなわない人を「教唆犯」として扱うのか、支配的な関係があるから
「共同正犯」として扱うのか、という観点から、共謀に参加しただけなのに、
共同「正犯」として扱うのはおかしいではないか、という疑問が出てきます。
この者は、たんに唆しただけであるという見解に対して、そうではなくてその
者は主犯として犯行をおこなっているのであるという「評価」の問題が出てく
るのです。
それから、「見張り」行為は、直接実行行為をおこなっているわけではなく
て、実行行為をおこなう正犯の脇で見張っているだけであるという状況になる
と、これはただの幇助であるという捉え方と、そうではなくて一緒になって行
動しているのだから共同正犯として扱うべきであるという捉え方が対立し、そ
の当否が議論になります。そうしますと、ここにおいて狭義の共犯なのか正犯
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なのか、つまり、「区別の基準」が重要な根本的な問題として出てくるわけで
す。まず、そこを押さえていただきたいとおもいます。それを踏まえたうえ
で、これらの相互関係の中の本質的な問題についてお話しすることにしましょ
う。
共犯の種類として「任意的共犯」と「必要的共犯」があります。必ず複数の
人間が関与する形で規定されている犯罪を「必要的共犯」といいます。つま
り、必ず複数でなければ遂行できない犯罪です。これに対して「任意的共犯」
は、先ほどもいいましたように、単独でも遂行できるのに複数の者が一緒にな
って遂行するばあいの犯罪であり、共犯として扱われるものをいいます。この
ばあいは、犯罪構成要件としては複数の関与を要求しておりません。共犯論に
おいては、一般的にはこれが問題となります。
必要的共犯には、つの種類があります。つは、多衆犯です。これは、一
定の多数の人間を必要とする犯罪です。たとえば、内乱罪や騒乱罪が、これに
あたります。ある一定の人数がなければ内乱行為や騒乱行為はおこない得ませ
んから、これは必要的共犯です。これついては基本的には60条以下の一般的な
規定は適用されないのが原則とされます。
もうつは、対向犯です。これは、両者が向かい合った関係に立つ犯罪で
す。たとえば、収賄罪と贈賄罪が、これにあたります。収賄行為と贈賄行為
は、刑法上、どちらも処罰されています。これに対して対向犯だけれども、対
向関係にある行為のうちの片一方だけしか処罰しないとする規定があります。
そのばあいに、もう一方の人を任意的共犯に関する規定を適用して処罰できる
か、という論点があります。
これに関して、判例・通説は、立法者はつある行為の中でつだけを選ん
で処罰することとしたわけですから、他の行為は処罰しないことを明示したも
のであると理解しています。これは、立法者意思説と称されます。判例・通説
の立場である立法者意思説によれば、もう一方は処罰されないことになりま
す。ただし、原則として処罰されないけれども、共犯で何らかの形で処罰の対
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象となり得るのではないか、という議論は出てきます。判例・通説は、これを
みとめません。それは、こういう必要的共犯として存在するから、あえて処罰
しないとする議論が生じるという問題です。
これで共犯の大枠が見えて来たとおもわれますが、次に共犯の本質的な内容
は何か、が改めて問題となります。いいかえますと、なぜ共犯は処罰されるの
か、という処罰根拠論が、次の課題として出てまいります。
日本の刑法は、共犯として「共同正犯」と教唆犯・幇助犯を規定しておりま
す。この点を確認していきます。それでは、貴方、60条を朗読してください。
「はい。二人以上共同して犯罪を実行した者は、すべて正犯とする」。はい、
どうも有難う。これが「共同正犯」の規定です。それから次に、貴方、61条を
朗読してください。「はい。61条項 人を教唆して犯罪を実行させた者には、
正犯の刑を科する。項 教唆者を教唆した者についても、前項と同様とす
る」。はい、どうも有難う。これが教唆犯の規定です。次に、貴方、62条を朗
読して下さい。「はい。62条項 正犯を幇助した者は、従犯とする。第項
従犯を教唆した者には、従犯の刑を科する」。はい、どうも有難う。その次の
63条が幇助犯の規定になります。それでは、貴方、63条を朗読してください。
「はい。63条 従犯の刑は、正犯の刑を減軽する」。はい、どうも有難う。こ
こで従犯という言葉が出てきます。これは、幇助犯を意味するのです。
このように、刑法は、60条・61条・62条において、共同正犯、教唆犯および
幇助犯を共犯形態としてそれぞれ規定しております。これは、別の観点からし
ますと、「統一的正犯概念」を否定していることを意味します。「統一的正犯概
念」は、オーストリアなどの立法でとられている立場で、刑法上、すべて正犯
として処罰する立法主義です。これは、「共同正犯」とか「教唆犯」とか「幇
助犯」を区別しないで、全部、正犯の犯罪行為として処罰し、量刑はその内容
で決めるという考え方で、正犯として取り締まることになります。統一的正犯
概念は、こういう捉え方ですが、日本の刑法は、そうでなくて、「正犯」と
「狭義の共犯」をそれぞれ分けて規制しています。したがって、きちんと両者
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を区別しなければいけないのです。それで60条は、犯罪を実行した者が正犯で
あると規定しています。この60条の解釈をめぐって見解の対立があり、正犯は
「実行行為」をおこなった者が正犯であると解するのが判例・通説の基本的な
考え方であります。実行行為をおこなった者が正犯であり、その正犯に何らか
の形で加担する者が狭義の共犯です。このように狭義の共犯を加担犯として特
徴づけることができます。加担する形態として、教唆は、故意を有していない
者をそそのかして故意を生じさせて実行行為をおこなわせるものであり、幇助
は、実行行為をおこなう正犯を物理的または精神的に援助するものです。狭義
の共犯は、いずれも正犯に加担するという捉え方です。こういう観点から両者
を区別しなければいけないことになります。
「共犯」として、共同正犯を例にとりますと、60条に規定されている原理は
なぜみとめられるのか、これをどう説明するのか、が議論になります。共犯の
本質をどのように捉えるか、についてお話ししてまいりますが、まず「共同正
犯」を共犯現象としてどのように捉えるか、について説明します。この点に関
して、従来の通説的な見解は、犯罪共同説という見解をとっています。犯罪共
同説は、常識的に分かりやすい捉え方であるといえます。これは、共同正犯の
本質についてつの故意犯を複数の者が一緒になって実行行為をおこなって実
現するものとして捉える見解です。つまり、これは、個の犯罪を共同して実
行するのが共同正犯であると捉えるのです。
この立場は、標語的に「数人一罪」という言葉で説明されています。「数人」
というのは、60条の規定によりますと、「二人以上」を意味します。人以上
が犯罪をおこなうのが共同正犯ですから、「数人の者」が「個の犯罪」、つま
り、個の故意犯を遂行する共犯形態を意味することになります。たとえば、
Aと Bが一緒になって Xを殺すばあい、殺人罪という故意犯の実行行為を一
緒におこなうわけですが、これは、「数人」で個の殺人罪という「一罪」を
おこなうことを意味します。こういう考え方によりますと、基本的に過失犯を
一緒におこなうことはできません。つまり、つの犯罪を一緒になって実現し
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ましょうというのが共同正犯ですから、その犯罪は故意犯に限られますので、
「過失の共同正犯」は否定されるべきだという理屈になります。
前の講義からの説明の仕方を聞いていて気づいたとおもいますが、この学説
ないし考え方は、基本的にはこうであり、したがって、論理的にはこういう結
論になる、という形で説明をしております。それはなぜかといいますと、一定
の考え方で特定のある論点をどのように説明するか、そしてそれによって他の
学説との間にどういう差が生じるのか、をきちんとつかんで欲しいからなので
す。そこで不都合が生じたばあいには、それをどのように克服するか、が問わ
れるわけです。そこを汲み取っていただきたいとおもいます。そこが論点の中
核ですから、基本的な理論的枠組みを示して、そこにおける基本形態は何か、
例外の事態があるばあいには、これを基本からどのように説明するか、という
勉強方法をとっていくとスムーズに理解することができます。そして、その問
題について解答を論述しなければならないばあいには、順向法で書けることに
なります。つまり、こういう考え方は、基本的にどういう筋道で、どういう結
果をもたらすのか、を詳細に明らかにする必要があるという趣旨です。
ところで、犯罪共同説に対して行為共同説という捉え方があります。これ
は、共同正犯の本質の把握に関して数人の者が個の故意犯を一緒になって実
現するものとして理解するのではなくて、犯罪「行為」を一緒におこなうこと
によって、それぞれが意図する犯罪を実現する点にこそ、共同正犯の共犯現象
としての本質があると捉えるのです。この立場は、標語的には「数人数罪」と
表現されています。これは、人以上の者である「数人」がそれぞれの犯罪で
ある「数罪」を「行為」を一緒にすることによって実現するという考え方で
す。この考え方によりますと、共同正犯者は、それぞれの犯罪を実現している
のですが、実行行為は行為者が一緒になっておこなっていなければならないの
です。結果はそれぞれ別個に評価されますので、各人がそれぞれの犯罪を実現
しているとされます。共同正犯をこのような共犯形態として捉える見解が、
「数人数罪」説です。これは常識的な理解のもとにおいては、分かりにくいと
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おもいます。といいますのも、従前の古い学説とはかなり異なる新しい考え方
をとっているからであります。
判例は、基本的には、犯罪共同説的な捉え方をしていますが、共犯の個々的
な場面では、行為共同説の考え方をとっています。それで、この見地からは、
「過失の共同正犯」は当然みとめられます。早くから判例は、過失の共同正犯
の成立をみとめております。過失の共同正犯をみとめる理由の根本は、行為共
同説でなければ十分な説明はつかないといえます。その意味で、判例は行為共
同説をとっていると理解されるわけです。これだけではまだ分かりにくいとお
もいますので、別の角度からさらに説明することにしましょう。
共同正犯については、共同して犯罪を実行する必要があるとする60条の規定
があり、これは、前にも述べましたように、主観的には「意思の連絡」が必要
であり、客観的には共同実行が必要であることを意味します。つまり、一緒に
犯罪行為をおこなうという点で「意思の連絡」が要求されます。その点が同時
犯と決定的に違うわけです。同時犯には、意思の連絡が欠けます。行為者は、
それぞれ単独正犯として勝手に実行行為をおこない、ただそれが場所的・時間
的に重なっているだけの話です。これに対して共同正犯のばあいには、意思の
連絡があるという点で、同時犯とは違います。外形上は共同正犯は、同時犯に
似ていますが、同時犯のばあいには、単独犯を構成する単独行為がそれぞれな
されているのであり、「共同」してなされているわけではありません。単独の
犯罪行為がそれぞれ「独立」してなされているにすぎません。「共同して実行
する」という「意思の連絡」があってはじめて、一緒になって犯罪行為をおこ
なうという評価がなされ得るのであります。このように「共同実行の意思」の
存在を示すのが「意思の連絡」であり、その存在が同時犯と違う点です。した
がって、同時犯であるということは、逆にいえば、共同正犯ではないというこ
とです。ですから、共同正犯かどうか、については、「意思の連絡」の有無の
分析が重要なポイントになるのです。これは、一定の事例において、はたして
意思の連絡があったといえるかどうか、という「評価の問題」であります。前
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にお話しした事例問題における「事実の評価」をおこなうときの重要な「分析
概念」となるわけです。つまり、ここでは「意思の連絡」があったものとして
「評価」していいかどうか、という議論になります。たとえば、Aと Bが嫌
がらせの目的で意思の連絡のもとに、Cの物置小屋に放火しようということに
なったとします。このばあい、放火行為を共同しておこないますから、「実行
行為」は放火行為です。放火罪の範囲でそれが成立要件を満たせば放火罪の共
同実行であり、犯罪共同説をとっても、行為共同説をとっても放火罪が成立し
ます。それは当然のことです。
そのばあいに、60条の規定が何を意味するか、が問題になります。これつい
ては後で別の角度から説明しますが、これは「一部実行の全部責任の原則」を
みとめたことを意味します。「一部実行の全部責任」は、意思の連絡のもとに
共同して実行行為をすれば、その人の者がおこなった行為のすべての結果に
ついても全員が責任を負うことを意味します。つまり、全員が結果を生じさせ
なくても、そのうちの一部の者が実行行為をおこなってそれによって結果を発
生させたばあいには、全員が発生した結果について責任を負うというのが、60
条の趣旨であります。「みな正犯とする」とは、そういうことです。
次に、「一部実行の全部責任の原則」がなぜみとめられるのか、についてご
説明します。先ほど示した事例に基づいて考えることにしましょう。その事例
において、Aと Bが Cの物置小屋に放火することを共謀し、Bが放火行為を
おこなうことになったとします。そこで、Bがライターで Cの物置小屋に火
をつける行為をしたことになれば、点火行為は、放火罪の実行行為にあたりま
すから、Bだけが実行行為をおこなったことになるわけです。このばあい、A
も Bの一部実行によって生じた放火罪の罪責を問われます。当然、Bも責任
を負います。これが60条の趣旨です。今、放火罪だけについての共同実行とし
て話しをしたのですが、そうではなくて、その建造物に Cがいることを Aは
知っていて、Aは Cを殺す手段として放火を選んだのですが、Bは、そこに
Cがいることを知らず、人の現在しない物置小屋とおもってそれに放火したと
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きには、どうなるのでしょうか。これは108条と109条の問題となります。刑法
を学び始めたばかりの方は分からないとおもいますが、現住建造物か非現住建
造物かによって放火罪における成立犯罪の違いが出てきます。それは「錯誤」
の問題にほかなりません。錯誤論固有の問題はここではおいておきましょう。
このばあい、Aは殺人行為として放火行為をおこなおうとしているのです。
つまり、Cを焼殺しようとしているのであり、殺人の手段として放火行為を使
うのです。ところが、Bには Cを殺す意思はありません。Aは、Bが放火し
たことによって Cが死亡していますので、殺人の結果を実現しています。犯
罪共同説をとりますと、殺人罪については共同実行についての意思の連絡は存
在していませんから、まったく問題になりません。Bは、Cがそこにいるのを
知りませんから、殺意はないといえるわけです。ですから、「殺人」罪の共同
実行はないことになります。ただ、物置小屋に火をつける点についてだけ共同
行為があるにすぎません。
Aにとってこれは明らかに現住建造物です。つまり、Aは、Cが現在して
いることを知っていて Cを殺す意思・殺意をもっていると評価できるのです。
犯罪共同説によりますと、A と B との間には、「現住」建造物放火罪と「殺
人」罪についての「意思の連絡」は存在しませんので、両罪の罪責を問えない
ことになりますが、行為共同説をとりますと、Aに現住建造物放火罪と殺人
罪の罪責を問うことができるのであります。すなわち、行為共同説の見地から
は、Aは Bと一緒になって放火行為をしており、ここに「共同実行」がみと
められます。放火行為を共同しておこなっている点において、「行為」を共同
しているといえるのであり、その行為の意味は各人の意思内容によって決ま
り、それぞれその行為によって自分の犯罪を実現していると評価されます。し
たがって、Aは、現住建造物放火罪と殺人罪を Bと共同正犯として実現し、B
はただ非現住建造物放火罪を Aと共同正犯として実現しているにとどまりま
す。Cの死亡について Bに過失があれば、過失致死罪が成立します。このよ
うに、行為を共同することによってそれぞれ別個の犯罪を犯したと解してもけ
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っしておかしくないのです。「数人数罪」ということになりますから、Aにつ
いては殺人既遂罪と現住建造物放火罪の成立が「一部実行の全部責任」として
みとめられます。
Aと Bの意思内容が違うときに犯罪共同説を徹底しますと、うまく説明が
つかなくなることがあります。たとえば、Aと Bが Xを痛めつけてやろうと
いうことで、Aと B人で Xの部屋を訪れ刺突行為をおこなうという「意思
の連絡」をもって、Bが Xをナイフで突き刺したのですが、Aには殺意があ
り、Bには殺意がなくて傷害の意思があったにすぎなかったとします。このば
あいには、殺人罪と傷害罪について共同正犯が成立するか否か、が問題となり
ます。これらは別の犯罪類型です。一方は殺意があって死の結果を生じさせる
意思があり、もう一方は殺意がありませんから、死の結果は生じさせずに怪我
を負わせるだけの意思があるにすぎません。厳密にいいますと、Aの意思と B
の意思は実現しようとする犯罪が違いますので、「つの犯罪」を一緒におこ
なったと評価することはできないことになります。厳格に犯罪共同説の論理を
貫きますと、Aと Bは共同正犯とはなりません。Bは、傷害の意思で Xを死
亡させたことになり傷害致死罪が成立します。つの犯罪を共同して実行して
いるわけではありませんから、筋としては共同正犯にならないのです。しか
し、共同正犯が成立しないことになりますと、Aは殺人の実行行為をおこな
っていないので、Aに殺人既遂罪の罪責を問うことができず、実質的にはお
かしいといえます。そこで、犯罪共同説は、Aと Bの間に意思の重なり合い
がみとめられる限度で「意思の連絡」の存在を肯定して共同正犯の成立をみと
めるという形で修正をほどこします。傷害を負わせるという点で、傷害罪と殺
人罪との間には重なり合いがあるとされますので、傷害の限度で共同正犯の成
立が肯定されます。このように、一部の重なり合いがみられるばあいに共同正
犯の成立を肯定する見解は、部分的犯罪共同説と称されます。
これに対して行為共同説よれば、「共同正犯」として Aは殺人罪の罪責を、
Bは傷害致死罪の罪責をそれぞれ負うことになります。共同正犯として「一部
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実行の全部責任」の原則が適用されますから、Bが刺殺行為をおこない、A自
らは直接実行行為をおこなっていなくても、Aは、殺人罪の既遂の罪責を負
うことになるのです。
前に、判例は行為共同説をとっていると述べましたが、シャクティパット事
件において、最高裁の判例は、殺意をもっている行為者に不作為の殺人罪をみ
とめて、それに共同した者について保護責任者遺棄致死の限度で共同正犯が成
立するという判断を示しています。その評価をめぐって、学説上、見解が分か
れています。少なくとも保護責任者遺棄致死の限度でという表現は、部分的犯
罪共同説の考え方を示していますので、判例はこの点で部分的犯罪共同説をと
っていると解釈する見解があります。これに対して、わたくしは、そうではな
いと考える説を支持しています。つまり、判例はやはり行為共同説をなお維持
していると解することが出来ると考えているわけです。なぜかといいますと、
不作為犯として殺人罪の成立をみとめたうえで、それを共同しておこなってい
る者について、死亡の結果について罪責を肯定するためには、保護責任者遺棄
致死の限度で共同正犯の成立をみとめなければいけないから、その趣旨を述べ
たまでの話であると捉えることが可能なのです。このように、行為共同説でも
最高裁の判例の立場は合理的に説明がつくわけです。関与した者について死の
結果の罪責を述べているから、こういう表現を使っているにすぎないことが分
かれば、なお行為共同説が維持されていることの説明が可能になります。これ
は、共犯の本質に関して、犯罪共同説をとるか行為共同説をとるか、という論
点です。
これから「正犯と共犯の区別の基準」として「実行行為」を挙げて説明しま
すが、判例もそういう考え方を基本にしております。しかし、判例は、実行行
為のほかに、主観説がかつて主張した「正犯意思」・「共犯意思」という観点も
考慮しています。つまり、客観的側面だけではなくて、主観的側面も重要とさ
れますので、客観的に実行行為をおこない、主観的に「正犯として自分はその
行為をおこなう」意思があるばあいに正犯とされるのであります。実行行為へ
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の加担意思があれば、共犯であるとされます。判例は、このように両方を考慮
に入れるべきであるという立場に立っています。
それから間接正犯のばあい、先ほど述べましたように、「他人を利用する」
ことが要求されますが、他人を利用する形態が成立範囲の問題に関わってきま
す。つまり、どういう形で、誰をどのように利用するのか、という問題であり
ます。
後で学内行事が予定されているため、時限目は10分間早目に終えることに
なっております。それで、残り時間が少なくなってきましたので、今述べた観
点から見ていけば理解出来るとおもわれる事柄については、これ以上は触れな
いで省略します。基本的には、構成要件に該当しない行為と構成要件に該当す
るが違法でない行為、たとえば、正当防衛などを利用する形態をも間接正犯と
して通説はみとめており、わたくしはそれを支持しております。
「共犯の処罰根拠」は、狭義の共犯がなぜ処罰されるのか、という論点で
す。これが、学説上、非常に重要な問題とされているのは、狭義の共犯は正犯
に加担することによって、結果に対してどういう影響を及ぼしたのか、それを
どの程度重要視するのか、が争われているからです。そういう観点から学説が
細かく対立していますが、そのことをベースに考えていけば理解しやすいとお
もいます。ここでは、詳細な説明は省略いたします。
それから、「間接正犯と実行の着手時期」が論点となりますが、これについ
ては先ほどの未遂犯の関連で触れておきました。未遂犯は、実行に着手して結
果が生じないばあいを未遂犯として処罰する点で構成要件を修正しているので
す。これは共犯でも問題になりますので、条文に則して、未遂の問題を見てお
くことにしましょう。それでは、貴方、43条を朗読してください。「はい。43
条 犯罪の実行に着手してこれを遂げなかった者は、その刑を減軽することが
できる。ただし、自己の意思により犯罪を中止したときは、その刑を減軽し、
又は免除する」。はい、どうも有難う。43条が、未遂犯の処罰について規定し
ています。次に、貴方、44条を朗読してください。「はい。44条 未遂を罰す
「緊急行為論」及び「共犯論」について
225
る場合は、各本条で定める」。はい、どうも有難う。
43条の本文は障害未遂を規定しています。ただし書きは、中止未遂・中止犯
を規定しています。43条によりますと、実行に着手した者について、外部的な
障害によって未遂犯となったばあい、障害未遂として処罰することになり、刑
が任意的・裁量的に減軽されます。中止犯については、刑の必要的な減免がみ
とめられます。このように、両者に差が出てきます。その差はなぜ出てくるの
でしょうか。これは、「中止未遂の法的性格・法的性質」をどのように捉える
か、という問題にほかなりません。ある犯罪の実行に着手して以降が、未遂犯
の問題です。それより前の段階が、予備の問題です。強盗予備とか殺人予備と
か、きわめて重要な法益を侵害する犯罪については、予備も罰せられます。予
備と未遂の限界線を成すのが「実行の着手」です。それで、「実行の着手」を
どのように解するか、が重要な問題として前面に出てまいります。前に構成要
件論に関して、未遂が修正形式であると述べましたが、この予備は、さらにま
た「修正形式」として把握されます。すなわち、実行に着手して後は未遂犯と
して処罰されますが、予備罪は、それよりも前の行為についても予備罪として
処罰するという特別な修正形式なのです。
次に、44条は、「未遂を罰する場合は、各本条で定める」と規定しています。
これは、既遂犯処罰が原則であることを宣言するものです。すなわち、既遂犯
処罰が基本原則であり、未遂犯処罰は例外であるから、それぞれの条文で未遂
を罰するばあいだけしか処罰できないことを明らかにしているのです。つま
り、例外として未遂犯を罰しますという規定になっております。未遂犯につい
ては、このような一般的規定になっています。ところが、予備罪については、
そういう規定はなく、予備自体が予備罪の構成要件の要素として個別的に規定
されているのです。たとえば、殺人罪については、殺人罪のあとに、未遂はこ
れを罰する旨が規定されており、43条の一般規定によって処断されます。しか
し、予備は、殺人予備罪という犯罪類型が決められています。これが、規定の
形態です。未遂犯を減軽することは出来ます。これについては一般規定があり
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ます。44条が示しているのは、既遂犯処罰が原則であるということであり、こ
れは、別の観点からは、実際に法益を侵害したことが原則になりますから、未
遂犯処罰が原則であると解する一元的な行為無価値論はとれないことを宣言し
たことになります。すなわち、犯罪として処罰するためには、法益侵害の「結
果」とその「危険」という客観的要素が必要であり、たんに故意という主観的
要素があることだけで処罰することはできません。結果が発生したばあいが既
遂犯であり、結果発生の危険が生じたばあいが未遂犯であって、未遂犯処罰は
特別規定があるばあいにだけみとめられるのです。ですから、44条は、行為無
価値の存在だけでは処罰できないことが原則であることを宣言した規定とされ
るのであります。これが、違法性の本質論の問題として出てくるのです。今の
議論が、全部について広がっていくわけです。これが違法性論の論理的広がり
であり、深みなのです。これをどういう具合につかみとるか、が皆さんのこれ
からの勉強のひとつの指針になります。こういう観点から学んでみるとおもし
ろいとおもいます。
これまで説明してきた論点を踏まえて、今度は「共同正犯」を見ていくこと
にします。共同正犯についても、未遂があり、中止未遂があります。共同正犯
の中止未遂それ自体についての議論があって、さらに中止未遂の問題の次元ま
でにいかなくても「共謀関係から離脱」をどうするか、また「共同正犯関係か
らの離脱」という論点も、これと関わります。「未遂犯における故意」をどの
ように捉えるか、に関して「未遂の教唆」という問題が生じます。
「共犯関係からの離脱」という論点に関しては、「共謀関係からの離脱」お
よび「共同正犯関係からの離脱」を中核とする議論とそれにどのように対処す
べきか、についてお話ししたいとおもいます。このように、基本原則としての
単独正犯形態から共同正犯形態に変わったばあいに、それがどういう変容を遂
げていくのか、が重要なポイントであり、論点となります。
それでは、共同正犯をめぐる諸問題として「共同正犯の意味」、「一部実行の
全部責任の原則」の理論的基礎づけを見ていくことにします。この原則につい
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て通説は、「相互の利用補充関係」があれば、正犯として発生した結果につい
て全員が責任を負う原則として把握しています。これは、人でも遂行できる
犯罪行為を複数の者がおこなおうとするばあいに、ある心理的な作用が生まれ
ることを基礎にしています。その心理的作用が「合同力」にほかなりません。
すなわち、人ではびくびくして遂行することができないことでも、人以上
になると、法益侵害の結果を確実に実現できるのは、「合同力」の成果なので
す。行為者相互に強い心理的な結び付きが生じ、結果の実現に向けて結束して
行動しようとする心理的強制力が働きます。これが、心理的な「合同力」にほ
かなりません。共同正犯は、その「合同力」を基礎とする犯行形態なのです。
このような共同正犯は、重要な法益を侵害する危険きわまりない行為である
として、刑法は、特別な犯罪遂行としてこれを処罰するために、「一部実行の
全部責任」の原則をみとめて、それぞれの者について正犯の成立を肯定して処
罰するという対策をとっているのです。共同正犯は、ある意味で「分業形態」
です。すなわち、人ではまかないきれないものを複数の者が関与することに
よって犯罪を実現する分業形態で、これをおこなっているのです。このような
観点からは、共同正犯は、全員が互いに犯罪行為を利用し補充し合うという意
思のもとに、実際にそれぞれが分業化された行為をおこなう犯罪遂行形態を意
味します。それが「共同実行の意思」の存在、つまり「意思の連絡」の存在に
ほかなりません。これは、共同正犯の要件論です。そして「共同実行」の事実
が要求されます。今あげた要件の中で、また例外現象としてそのほかの要素が
出てきます。これから勉強するときに、どの部分について「一部実行の全部責
任」の原則がなぜ問題になるのか、どういう形で特殊形態に対して修正を施し
て扱うのか、という観点から考えていきますと、理解しやすいとおもいます。
主観的要件に関して、先ほども触れましたけれども、「過失の共同正犯」が
成立するのか、をめぐって見解の対立があります。「意思の連絡」という点で、
過失について連絡が可能か、が問題になるわけです。この点について、過失犯
については同時犯をみとめれば十分であるとする意見は、共同正犯を否定する
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ことになります。行為共同説をとりながらも、そういう考え方も主張されてい
ますが、行為共同説をとれば、当然に過失の共同正犯を承認すべきであるとい
う捉え方もあります。
わたくしは、過失犯の共同正犯の成立をみとめるべきであると考えていま
す。過失犯の共同正犯をみとめる必要があるのか、という疑問が提起されてい
ますが、わたくしは、その必要があるとおもいます。たとえば、Aと Bが、
業務上、ビルの屋上から廃材を下へ投げ降ろす作業をしているとします。そし
て、共同して Aと Bがその作業をおこなっている際に、ともに下に人がいる
のに気づかずに廃材を投げ降ろし、その投げた廃材によってその人が死亡した
ばあい、これは業務上過失致死罪の共同正犯なのか、同時犯なのか、が問題に
なります。これは同時犯であると解すれば、Aと Bのうちの誰が投げた廃材
がその人に当たって死んだのか、を証拠によって厳密に証明しなければなりま
せん。つまり、過失行為と死亡の結果との間の因果関係を厳格に証明しなけれ
ば、発生した結果について同時犯としての罪責を問うことはできません。この
ようなばあいには、誰が投げた廃材なのか、が分からないことが多いといえま
す。Aと Bは、共同作業として一緒に連続して廃材を投げ降ろしていますか
ら、このばあいには共同して投げ捨てる行為をおこなっており、これは過失行
為を一緒におこなっていることになります。下をよく確認しないで投げている
という「過失行為」を共同しておこなっている以上、共同正犯として「一部実
行の全部責任」の原則が適用されるべきなのです。これが判例の考え方であ
り、わたくしもそれが妥当であると考えているのです。
さらに、「片面的共同正犯の肯否」という論点があります。これについて、
「意思の連絡」がなくて一方的に共同正犯の意思をもって行動したばあいにも
共同正犯の成立をみとめる見解があります。しかし、判例・通説は、「意思の
連絡」という要件を重視しますから、片面的共同正犯をみとめるべきではない
と解しています。わたくしは、行為共同説の立場からも、片面的共同正犯をみ
とめるのは筋が通らないとおもいます。判例も、意思の連絡を必要とすると解
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していますので、行為共同説の立場からこの観念を否定しているものと解され
ます。以上が、主観的な「意思の連絡」に関連する論点です。これまでお話し
したことから、それらが基本原則からどのように離れているのか、どこでどの
ように修正されているのか、が明らかになったとおもいます。
次に、「客観的な要件」としての「共同実行」の問題を考えることにします。
これは、原則的にいえば、「実行行為を共同する」ことを意味します。実行行
為を一緒になっておこなうことが「共同実行」であり、本来の基本原則からし
ますと、全員で実行行為をしなければならないはずですが、それを厳密に要求
しますと、困る事態が生じます。そのような事態が生じる場面が、共謀共同正
犯です。その場面においては、共謀に参加して実質的な支配力をもって謀議を
主導したけれども、本人は実行行為をおこなわないで、他の共謀者が実行行為
をおこなって結果を生じさせたばあいに、共謀にだけ参加した者の罪責をどう
するのか、が問題になります。
この点について、かつての通説は、「共同実行」の要件を重視し、共謀に参
加しただけの者は共同実行をおこなっていない以上、正犯ではないと解したの
でした。つまり、共謀共同正犯の観念を否定したのです。そして、その首謀者
の罪責は、教唆犯とされました。つまり、その首謀的な役割を荷なった者は、
他人に犯罪を実行するように仕向けたことによって、その者に故意を生じさせ
て実行行為をおこなわせたことになるとして、教唆犯の成立をみとめたわけで
す。先ほど条文を読んでもらいましたが、教唆犯の刑は正犯の刑によると規定
されています。つまり、科刑は、正犯とまったく同じです。教唆犯として成立
をみとめても、刑罰は正犯と同じですから、共謀共同正犯をみとめずに教唆犯
としても、実際上、不都合は生じないとされたわけです。
通説とは異なって判例は、共謀共同正犯の観念をみとめることによって首謀
者を共同正犯者として処罰していきています。たとえば、通説によりますと、
暴力団の組長 Aが、非常に強い影響力下にある組員の B・Cと一緒に Xを殺
害することを謀議して、自らは現場に行かずに、実際には Bおよび Cがナイ
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フで Xを刺して Xを殺したばあいに、Aを教唆犯として処分すれば十分であ
るとされました。これは、刑罰の適用において正犯とまったく同様に扱えるか
らいいのだという捉え方ですが、しかし、ことの実態を見ますと、Bおよび C
は、たんに Aの駒として使われているだけであって、実際は Aが主導的な役
割を荷って殺人行為をおこなっているといえるのです。そうしますと、「科刑」
に関しては正犯と同じ扱いをする点で具体的妥当性に問題はありませんが、
「犯罪性」に関しては疑問があります。犯罪性の観点からは、正犯のほうが教
唆犯よりも重いのだという捉え方が一般的です。すなわち、国民の法意識にお
いては、刑罰は同じでも、罪質は教唆犯よりも正犯のほうが重いと解されてい
るのです。そうしますと、犯罪形態として「正犯」のほうが犯罪性は重いか
ら、このばあいの Aを正犯として扱うべきであるという「実質的な理由」が
重要となってきます。これが、共謀共同正犯という概念の実質的背景です。こ
の概念は、共謀に参加しただけで支配的な影響力のある者についても、正犯と
して罰することができるための概念といえます。これは、正犯と狭義の共犯と
しての教唆の罪質が違うという基本的な考え方を前提にして、首謀者を正犯と
して処罰すべきであるという観点から主張されているわけです。大審院の判例
は、草野豹一郎大審院判事が主張された共同意思主体説に基づいてその正犯性
を基礎づけたのでした。
共同意思主体説とは、共同して犯罪をおこなおうとする人たちが共同意思主
体を形成し、その共同意思主体がその犯罪行為をおこない、刑罰は共同意思主
体を構成する個々の人が個別的に負うと解する見解です。たしかに、正犯とし
て共同意思主体なるものを想定すれば、その共同意思主体の犯罪として正犯性
を根拠づけることはできます。しかし、これは、近代刑法の原則に違反すると
いう批判を受けました。その原則とは、犯罪行為の主体、つまり犯罪主体と刑
罰を受ける主体、つまり刑罰受忍主体は同じでなければならず、両者を分離す
ることはできないとする法原理をいいます。共同意思主体説は、この原則に反
するとされるのです。犯罪は「共同意思主体」という抽象的な存在者がおこな
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うという点にも疑問はありますが、さらに刑罰は「個々人」が負うと解するの
は、「行為主体」と「刑罰主体」が違うこととなって不当であるとされるわけ
です。
たしかに、このような考え方は、組織犯罪については必ずしも不当であると
はいえません。むしろ適切であるとさえいえるのです。ところが、先ほど述べ
ましたように、最低限人で共同正犯が成立しますので、人のばあいには組
織犯罪に適合する考え方は使いにくいといえます。共同意思主体説は、集団主
義原理を基礎とする理解です。しかし、刑法は個人主義原理を前提としており
ます。そこで、共同意思主体説の立場においては、共謀共同正犯を個人主義的
な観点からどのように説明すべきか、という課題が残されます。この点につい
て最高裁は、練馬事件判決で共同意思主体説を放棄しました。すなわち、本判
決は、共同意思主体説の立場をとらないという前提から、共同正犯は、お互い
を相互に利用し合う関係にある点で、それぞれが間接正犯に似ているので正犯
性をみとめることができると解しているのです。共謀者各人が間接正犯的な形
で正犯行為をおこなっていると評価されるのであり、正犯ですから、正犯の刑
罰を受けるとされるわけです。これは、個人主義的な理解に基づいて共同正犯
は間接正犯に類似する点を強調する考え方を示すものです。ただし、これは共
謀共同正犯を間接正犯と解しているわけではありません。主謀者は、あくまで
も「正犯」としての共同正犯であって、お互いを利用し合っている点で単独
「正犯」である間接正犯に似ているので、この観点から正犯性が基づけられる
としているだけの話であって、間接正犯であると解しているのでありません。
この点に注意する必要があります。「正犯性の論証」のために間接正犯との類
似性を基礎にしているだけなのです。わたくしは、個人主義的観点から間接正
犯類似説を支持しておりますが、さらに、別の観点から共謀者の正犯性を論証
しようとする見解もあります。たとえば、行為支配の観点から、支配的行為の
考え方を基礎として正犯性を説明する考え方があります。
現在では、共謀共同正犯を肯定する見解が圧倒的多数説であります。間接正
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犯否定説は、少数ながら主張されていますけれども、判例・通説は、共謀共同
正犯を肯定しております。問題は、その後にあります。つまり、「共謀の要件」
はどうなるのか、どういうばあいに共謀共同正犯としての罪責を負うのか、
「共謀の内容」などが問題になるのです。これらが共謀共同正犯の問題です。
さらに「共謀関係からの離脱」も論点となりますが、これは、前にお話しした
「共犯関係からの離脱」の中の一つの問題であります。
それから「予備罪の共同正犯」という論点があります。これは、先ほど述べ
ましたように、予備罪を修正された構成要件であるとする捉え方に基づいて論
拠づけることが可能となります。すなわち、予備罪についても修正された構成
要件の「実行行為」を想定して、その実行行為を共同実行する共同正犯を肯定
できると解するのが通説の立場です。
さらに「承継的共同正犯」の問題があります。これは、難しい問題ですが、
論点として重要な意味をもっています。今まで説明してきたのは、相互に意思
を連絡して犯罪行為を共同しておこなったという基本的形態を前提にして、通
常の進行に即して生じる諸論点についてであります。共謀共同正犯のばあいに
は、厳密な意味における共同実行の前に共謀があって共謀者の罪責をどうする
か、が問題になります。これに対して承継的共同正犯は、すでに犯罪行為の一
部をおこなった先行行為者がいて、後からその先行者との関係に加わった後行
行為者との間に共同正犯の成立をみとめることができるか、が議論されるので
す。これは、このばあいには実行行為が前後に分かれており、すでにおこなわ
れた者と後から加わった者の罪責をどうすべきか、という議論です。この問題
は、共同実行の理論の応用編・例外編であります。そいう観点から、改めて基
本書を読んで見ますと、問題の本質が分かるはずです。通説は、あくまでも共
同しておこなった行為についてのみ共同正犯としての罪責を負うとしますの
で、後行部分についてのみ共同実行をみとめるべきか、が問題となります。つ
まり、共同正犯としての「承継の範囲」がここで問題になるのです。
狭義の共犯に関しては、「従属性の問題」があげられますが、現在、判例・
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通説は、従属性説をとっておりまして、争点は「従属の程度」をどうするか、
という点に集約されます。つまり、共犯は正犯に従属することを前提にして、
正犯は犯罪の成立要件を「どの程度」充足していなければならないか、が問わ
れるのです。今ここでは、その問題点だけを考えていただければ十分であると
おもいます。従来、判例は、極端従属性説をとっていると解されて来ました。
つまり、「従属性の程度」に関して、正犯について責任まで要求しておりまし
たが、最近、判例に少し変化が生じておりますので、基本書などで補っておく
とよいとおもいます。
最後になりましたが、「共犯の特殊問題」についての論点に触れることにい
たします。残り時間が限られておりますので、その中でも学生諸君にとって難
しいとおもわれている「身分犯と共犯」の問題について見ることにしましょ
う。これは、難しいと感じられがちですが、問題の根底にある基本的な考え方
を把握してしまいますと、必ずしもそうではないことがお分かりいただけると
おもいます。従来、「共犯と身分」という形で、重要な論点として議論されて
来ましたが、現在では、条文の見出しが「身分犯の共犯」となっているため、
「身分犯」に「共犯」が絡んだ問題点とされていることになります。
これについても条文そのものからその問題点を見ていくことにしたいとおも
います。それでは、貴方、65条を朗読してください。「はい。65条 犯人の身
分によって構成すべき犯罪行為に加功したときは、身分のない者であっても、
共犯とする。項 身分によって特に刑の軽重があるときは、身分のない者に
は通常の刑を科する」。はい、どうも有難う。今朗読していただいた65条項
の文言には、それぞれについて分析すべき要素があります。まず、ここでいう
「身分」とは何か、「共犯」とは何か、が議論されるべきことになります。こ
こにいう「共犯」の意義については、割愛しますので、後で基本書などで補っ
ておいてください。それも、重要な問題点です。しかし、ここでは別の論点を
重点的に見ていくことにしたいとおもいます。
まず、「身分犯の意義」ですが、これは身分があることによって特殊な扱い
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を受ける犯罪類型を意味します。身分があることによってはじめて、犯罪とし
て成立する犯罪類型があり、これを「真正身分犯」といいます。そうではなく
て、身分がある者に対しては重く罰したり、あるいは軽く罰したりするという
ように、身分が「刑罰の軽重」に影響を及ぼす犯罪類型を「不真正身分犯」と
いいます。これは、本来の身分犯ではありませんから、「不真正」身分犯とい
われるわけです。不真正身分犯のばあい、身分がなくてもその犯罪をおこなう
ことができるのです。ただ、本来の身分犯とは違って、身分があることによっ
て刑に軽重の差が出てくるだけです。しかし、これも広い意味では身分犯とい
えますので、不真正身分犯については、このような扱いをすることを項が規
定しているわけです。
身分犯の共犯の問題に関して、学説・判例が分かれている根本の理由はどこ
にあるのでしょうか。それは、「項と項の関係」をどのように解すべきか、
について厳しい見解の対立があることにあります。ここで、考え方が根本的に
分かれるのです。この点について、判例・通説は、次のように解しています。
わたくしも、これと同じように考えています。すなわち、判例・通説は、項
は「真正身分犯」に関する規定であり、項は「不真正身分犯」に関する規定
であると解しています。このように解する判例・通説に対して、第説は、
項は身分犯の「成立」に関する規定であり、項は身分犯の「科刑」に関する
規定であると解しております。これは、団藤先生・大塚先生の考え方です。そ
れから第説は、項は「違法身分」に関する規定であり、項は「責任身
分」に関する規定であると解しております。なぜこのように考え方に違いが生
じるのでしょうか。
この点について、条文に即して考えることにしましょう。それでは、貴方、
今度65条項を朗読してください。「はい。65条 犯人の身分によって構成
すべき犯罪行為に加功したときは、身分のない者であっても、共犯とする」。
はい、どうも有難う。判例・通説は、「犯人の身分によって構成すべき犯罪行
為に加功したときは」というのは、身分があってはじめて、犯罪として成立す
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ることを意味すると解しますから、これは、真正身分犯についての規定である
と解します。次に、貴方、項を朗読してください。「はい。項 身分によ
って特に刑の軽重があるときは、身分のない者には通常の刑を科する」。はい、
どうも有難う。これも、身分について規定していますが、文言上は、第説が
いうように、科刑についてだけ規定していると解することも可能です。つま
り、本項は刑に軽重があるばあいには、身分のない者に「通常の刑を科する」
と規定していますから、科刑上の問題で刑の軽重があるばあいだけの問題であ
るといえます。本来の身分犯ではなく刑に軽重があるばあいの身分犯である不
真正身分犯について、項はその「成立」を規定していて、項は成立した身
分犯の「科刑」の扱いを規定していると解するわけです。しかし、項と項
の文言を素直に読みますと、項は、身分により構成すべき犯罪である真正身
分犯を規定しており、項は身分により刑の軽重がある不真正身分犯を規定し
ていると解されます。第説との対比において述べますと、判例・通説は、
項は真正身分犯の「成立」と「科刑」を規定し、項は不真正身分犯の「成
立」と「科刑」を規定していることになります。
これに対して第説は、「犯罪の成立」は「共犯とする」という項の規定
によって示されるのであり、これは「犯罪として成立する」ことを意味すると
解するのです。「通常の刑を科する」と規定しているのは、科刑の問題を意味
すると解するわけです。このように身分犯の「成立」と「科刑」を分離して考
えることになりますが、この見解も、文言に根拠があるのです。項について
は、不真正身分犯も65条項でその成立を考え、科刑は項で処理するという
主張なのです。
第説は、項と項は違法身分か責任身分かによってその取扱いをそれぞ
れ異にする旨を規定していると解する見解です。これは、先ほどお話ししたよ
うに、「違法は連帯的に作用」し、「責任は個別的に作用」するという考え方を
前提にして、65条項は、「身分のない者も共犯とする」としていますから、
「連帯的に」身分が作用する旨を規定しているものであり、これは、違法性の
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問題である違法身分に関する規定であると解するわけです。項は、身分のあ
る者にはその刑を科し、身分のない者については通常の刑を科するとしていま
すから、身分によって「個別的な」扱いをしていることになります。個別的な
扱いは責任の問題ですから、項は責任身分に関する規定であると解している
のです。
各見解は、65条の条文の文言を根拠にしてそれぞれ解釈をして、項と項
の関係を論証していることになります。条文の文言解釈として諸説が展開され
ていることを理解していただきたいとおもいます。その観点から、個々の問題
についてそれぞれの個別的な事例などに即して体系上、どこの領域に属する問
題でどのように処理するか、が明らかになるはずです。これから、そういう観
点から、手を抜かずにさらに理解を深めていっていただきたいとおもいます。
大変難しいとされている「身分犯と共犯」の問題については、ここで述べた
点さえ押さえておけば、それがどういう広がりをもっているか、どういうこと
が論点として議論されるべきか、がはっきり分かります。それが、事例問題の
ばあいには、事例の中で提示されている事実がどういう意味をもつか、という
「評価」の問題が重要となることは、前にお話ししましたが、それがここで生
きてきます。ですから、この論点に関する問題が出題されても、今述べたとこ
ろまで考えていけば、それほど難しい問題ではないということがはっきりと分
かるはずです。
共犯論における問題点は、まだ他にもありますが、時間の関係でこれで終わ
りにします。
 おわりに
最後に、練習問題を皆さんにお配りしてありますので、ここでそれを見てお
くことにします。
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【練習問題】
暴力団員の甲は、乙から乙の友人 Aが大金を自宅に隠しているので留守中
に A宅に侵入してそれを盗むことを持ち掛けられ、その気になり、乙と計画
を立てることになった。乙が A宅の様子をよく知っていたので、詳細な見取
り図を作り逃走経路などを記入して甲に渡し、翌日、甲と一緒に犯行に及ぶこ
とにした。
犯行当日、乙は面倒くさくなったので、A宅に行かなかった。甲は、暫く
待っても乙が来ないので、単独で A宅に侵入したところ、Aが在宅しており、
「この野郎。ぶっ殺してやる」と言いながら、包丁を手に持って向かって来た
ので、身を守るために、所携のピストルで Aを撃った。弾丸が Aの心臓を貫
通し、さらに近くにいた Aの子供 Bの腕に当たった。Aは即死し、たまたま
血友病を患っていた Bは、その後出血多量で死亡した。
甲は、意外な展開に驚いて、急いで A宅を出たが、金銭を盗らなかったこ
とを後悔しているところに、通り掛かった仲間の丙に事情を聞かれたので、詳
しい経緯を話した。丙は、「それならもう一度、A宅に入って金を盗ろう」と
言って、甲と一緒に A宅に入り、書斎を探し回って金銭を見つけ出し、それ
を盗ってその場から立ち去った。その後、甲と丙はその金銭を山分けした。
甲、乙および丙の罪責について述べなさい（ただし、特別法違反の点を除
く）。
設例における事実をどのように「評価」するか、が個別的に出て来ますか
ら、これを簡単に検討することにします。本問において、甲と乙が関わってお
り、甲は、乙の働きかけによって、犯罪を一緒におこなうことを決意していま
す。これで、まず「共同実行」について「意思の連絡」があったと「評価」す
ることができます。つまり、共同実行しようとする共謀が出来ているわけで
す。意思の連絡の存在は、これで十分評価できますが、乙は、犯行を遂行する
のに大いに役立つ情報を甲に提供しています。つまり、乙が詳細な見取図を作
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って甲に渡している事実をどのように「評価」すべきなのでしょうか。これ
は、共謀関係において、乙が非常に重要な役割を演じていると評価できます。
こういうところをきちんとつかんで、それを論点として提示して、それがどう
いう意味で、なぜ法律的に問題となるのか、それらを理論的にどのように根拠
づけるのか、について、事例における「事実」を論点と関係づけて評価してい
くべきであるということになります。
当日になって乙は、A宅に行かなかったわけで、結局、共謀関係だけがあ
って実行行為には参加しなかったのですから、「共謀関係からの離脱」が論点
になることが分かるはずです。「共謀関係からの離脱」の要件にてらして事案
を見たばあい、それを満たしておりません。なぜそういう要件が必要であり、
この事実関係において、なぜそれを満たしてないといえるのか、を論理的に叙
述する必要があります。本問においては、共謀関係の離脱がみとめられません
ので、結果について共謀共同正犯の観点から「一部実行の全部責任」の原理が
働いて罪責を追及されることになります。
甲は、Aの住居に侵入して、Aに対してピストルを撃ったところ、弾が A
だけではなくて Bにも当たって Bも死亡させています。この関係において、
「事実の錯誤」の問題になるのですが、「方法の錯誤」の問題として故意阻
却・故意の個数を分析していただきたいとおもいます。さらに、弾が当たって
Bが死亡しているのですが、Bが血友病を患っていた事実がどういう意味を有
するか、が問題となります。これは「因果関係」の問題であり、血友病ケース
といわれるものです。この事実関係にはそういう問題が盛り込まれていますか
ら、どういう形でこれを説明するか、が問われます。それからその後の行為に
ついて、「承継的共同正犯」がみとめられるかどうか、どの範囲でみとめられ
るのか、そのように解する根拠は何か、などの問題が次々と出て来ます。それ
との関連をどのように評価するか、罪数についてどのように考えるか、などが
問われます。それを整理して論理的に整合性のある論述をしていけば、この問
題は容易に解けることになります。あとでこの点に関する判例を調べてみてく
「緊急行為論」及び「共犯論」について
239
ださい。
では、時間になりましたので、これで終わります。御静聴有難うございまし
た。
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